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PREFAZIONE

I 2014, per i contratti pubblici, ha visto I'inzdi un processo di riforma di particolare rilezarin quanto,
con l'approvazione da parte del legislatore coranpitdelle tre nuove direttive in materia di apipal
concessioni (23/2014 che disciplina le concessiosiervizi e lavori, 24/2014 che disciplina gli afipdi

forniture, servizi e lavori e la 25/2014 che diici@ gli appalti di forniture, servizi e lavori neiettori
speciali), ha preso awvio per il nostro legislattaecomplessa attivitd di recepimento che, nalidé
momento storico, costituisce un'importante oceesjmer rivedere I'attuale normativa nazionale itenia di

appalti.

Itaca nel suo ruolo di supporto alla Conferenzéedeegioni e agli operatori pubblici e privati chperano
negli appalti ha intrapreso un lavoro di analisiled@irettive, partendo dalla direttiva che distigl gli
appalti di forniture, servizi e lavori, la 24/203attraverso un Gruppo di lavoro ristretto “Direttiappalti”
istituito, nell'ambito del Gruppo di lavoro “Diréte UE Appalti Pubblici”, il 18 maggio 2014 all'iatno
dell’Area tematica “Contratti pubblici”.

Esso costituisce attuazione dell'iniziativa assutah Gruppo di lavoro “Contratti pubblici” allo sgo di
rispondere ad un segnale diffuso di necessita Wosenza delle rilevanti e significative innovaziohe
interesseranno lo strategico settore degli apgpaibblici con il recepimento delle tre Direttive epee
pubblicate nel mese di marzo del 2014.

Il gruppo di lavoro composto da funzionari pubblicippresentanti delle categorie imprenditorialesgerti

del settore ha sviluppato il suo lavoro con un apgo tecnico e neutrale procedendo con l'anatistebsto
delle disposizioni della direttiva e dei considelaral fine di evidenziare le opportunita e leicitd delle
nuove regole sugli appalti pubblici- senza assurpesézioni al riguardo- tenendo conto anche détialita

e prioritd che hanno ispirato il legislatore coitano della riforma: facilitare 'accesso dellecBole Medie
Imprese al mercato degli appalti pubblici, favotagealizzazione degli obiettivi della strategiar@pa 2020
per una crescita intelligente, sostenibile e inghsassicurando al contempo un efficiente uso dei
finanziamenti pubblici, promuovere la demateriaizibne delle procedure di gare e l'innovazionelineg
appalti, ecc..

Tale analisi costituisce il punto di partenza petep recepire le disposizioni della direttiva ettasce un
elemento necessario per il ruolo che la Conferelela Regioni sara chiamata a svolgere ai finirtigbcio
del parere sul testo di recepimento e per esprifegueoprie posizioni favorevoli o contrarie sudleelte che
il legislatore dovra operare, in particolare rieknente alle disposizioni a recepimento facoltativ

Gli strumenti individuati per I'attuazione di quieaimbiziosi obiettivi infatti sono destinati a progde un
considerevole impatto sul funzionamento e sull'aigzazione del nostro sistema, e sullo stesso nabdo
concepire e gestire l'intero ciclo del contrattoasB pensare: alla preferenza accordata alle pooeed
negoziate nell'ottica di promuovere la ricerca olugioni innovative, alla ridefinizione della diptina dei
criteri di aggiudicazione e all'introduzione delterio del costo del “ciclo di vita”, all'obbligoidutilizzo
degli strumenti elettronici di comunicazione peptasentazione delle offerte, ecc.

In fase di analisi sono state messe a confrontmute disposizioni con quelle della precedentettdieee
con quelle contenute nell'attuale normativa nazéna

Durante I'analisi sono state evidenziate:
= la previsione di disposizione a recepimento obkbdiga o facoltativo;
= la presenza nei considerando di previsioni cheeatmro trasfuse in articoli, in quanto contenenti
elementi per la corretta applicazione della dvatti
= opportunita che in fase di recepimento potrebbessere colte dal legislatore nazionale;
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= criticitd presenti anche in relazione all'attualsesedto normativo che andrebbero tenute in
considerazione;
= [impatto delle disposizioni sulle MPMI.

In particolare, in merito alle disposizioni a reiteento facoltativo, nell'analisi dei singoli anig, al fine
di porre I'accento sull’esigenza di valutare camtigolare attenzione le differenti opzioni offedieriguardo
dal legislatore comunitario, sono state precikathbverse declinazioni assunte da tale formackpenento,
cosi inquadrabili:

- ipotesi in cui I'ambito del recepimento facoltativamprende l'intera disciplina di un istituto o
di una sua parte (es. art. 39- Appalti riservati, 26, paragrafo 6 e art. 32- Procedura negoziata
senza previa pubblicazione, art. 37- Attivita dittalizzazione delle committenze e centrali di
committenza, art. 71, paragrafo 3 —pagamento didst subappaltatore);

- regole destinate a trovare diretta applicazioneasdisposizione nazionale di recepimento che
ne restringa o escluda integralmente I'applicazi(@se art. 56, paragrafo 2, secondo comma-
inversione delle fasi di gara e paragrafo 3- saastruttorio);

- fattispecie nelle quali 'ambito oggettivo del rpoeento facoltativo si riferisce alle modalita
specifiche con cui gli Stati membri possono disogrle un peculiare aspetto della materia, in
deroga a quanto direttamente previsto dalla Dieettes. art. 22, paragrafo 4- possibilita di
richiedere I'uso di strumenti elettronici di comoazione specifici per gli appalti di lavori e i
concorsi di progettazione, art. 26, paragrafi 5 enflizione di procedura mediante avviso di
preinformazione, art. 57, par. 3- deroga alle caligsclusione obbligatorie e a quelle indicate
nel paragrafo 2, art. 71, paragrafo 2 — richiesfafferente di indicare le parti che intende
subappaltare a terzi);

- disposizioni che attribuiscono agli Stati memlarifdcolta di delimitare i poteri discrezionali
riconosciuti alle amministrazioni aggiudicatricilldaDirettiva con norma altrimenti direttamente
applicabile, rendendo obbligatori per le ammiigioni stesse, a seconda dei casi, 'assunzione
di determinati atti (es. art. 57, paragrafo 2, carffre paragrafo 4- cause di esclusione indicate
come “facoltative” per le amministrazioni aggiudioa e che possono essere rese obbligatorie
dagli Stati membri, art. 63, paragrafo 1, seconolmroa- richiesta di sostituzione dell'impresa
ausiliaria nell'avvalimento), ovvero le modalita altemperanza a determinate condizioni (es.
art. 19, paragrafo 2- disciplina, da parte dellat&Gtmembro, delle condizioni generali per
l'ottemperanza dei requisiti di qualificazione darge dei raggruppamenti di operatori
economici, che altrimenti le Amministrazioni potbelbo definire direttamente nell@x
specialig.

In questa logica e stato articolato il documente gler ogni articolo evidenzia i collegamenti con i
considerando e i corrispondenti articoli della pdsnte direttiva 18/2004, contiene l'analisi della
disposizione, le opportunita, le criticita e I'intjgasulle MPMI.

Il documento ha preso in considerazione gli artictdd 1 a 86, il gruppo di lavoro si e soffermato
maggiormente su quegli articoli che contengonodatiggoni innovative di particolare rilievo o per dgiali,
allinterno del nostro ordinamento sono ancora gmégdelle criticita applicative, che possono esgesolte

in fase di recepimento.

Per ogni articolo e stata redatta una scheda tlissiquale strumento piu agevole nella fase di esamche
del testo di recepimento che sara predispostoadialegislatore.
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Al presente documento fara seguito uno studio etnafisi dei contenuti della Direttiva
2014/23/UE relativa ai contratti di concessione.

Dr.ssa lvana Malvaso
Coordinamento GdL “Direttive Appalti”
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DOCUMENTO DI ANALISI DELLA DIRETTIVA 2014/24/UE IN  MATERIA DI APPALTI
PUBBLICI

ANALISI ARTICOLATO

Articolo 1 - Oggetto e ambito di applicazione
= Considerando 1-7, Direttiva 2014/24/UE
= Disposizione a recepimento obbligatorio

L'articolo 1 propone una prima delimitazione detitibito oggettivo di applicazione della direttiva in
commento, risultando innovativo rispetto alla pcerge direttiva che non conteneva una analogagioed.

L'articolo, in considerazione del fatto che le amisirazioni perseguono le proprie finalita istitzali
attraverso forme diverse di intervento pubblico cheportano un esborso di fondi pubblici, si prapain
precisare quali tra queste forme rientra nellamhdt applicazione della direttiva in commento, farm
restando la liberta di scelta degli Stati memlariqueste.

Come si evince dal considerando 4 e dal paragrafta Hirettiva vuol prendere in considerazione le
acquisizioni di lavori forniture o prestazioni @dirsizio a titolo oneroso per mezzo di un appaltblypico. La
disposizione si apre infatti al paragrafo 1 e ngnael’incipit, prescrivendo ché&la presente direttiva
stabilisce norme sulle procedure per gli appaltdétti da amministrazioni aggiudicatrici, per quanto
riguarda appalti pubblici e concorsi pubblici di@gettazione il cui valore & stimato come non iwierialle
soglie stabilite all'articolo 4”.

Nel paragrafo 2 poi, per distinguere I'appalto @alltre modalita di intervento pubblico, utilizzagrmine
acquisizione da intendersi, come si evince dalidenando 4, in senso atecnico. |l legislatore aféeinfatti

che “La nozione di acquisizione dovrebbe esseresatin senso ampio, ossia nel senso che le
amministrazioni aggiudicatrici ottengono i vantadgi lavori, delle forniture o dei servizi in quieste senza
che sia necessariamente richiesto un trasferimdntaroprieta”. Nel concetto di acquisizione possono
rientrare contratti a titolo oneroso da cui derwa vantaggio per I'amministrazione anche senza il
trasferimento della proprieta come la locazionariiziaria o altre forme contrattuali.

Restano pertanto fuori dallambito della direttiva, base al combinato disposto del considerando 4 e
dell’articolo 1, i finanziamenti e le sovvenzionig autorizzazioni all’esercizio di determinate \at,
I'organizzazione dei servizi di interesse econongeaerale (SIEG), nonché, come precisato al pdmgra

gli atti di natura organizzativa che prevedonofedsenti di competenze amministrative e di respbilga.

In relazione alla fattispecie di cui al paragrafedpra citato, nellambito del recepimento delleetiiva
sarebbe opportuno puntualizzarne la distinziorgetie all'ipotesi di cooperazione pubblico-pubblitiocui
all'articolo 12 paragrafi 4 e 5.

Articolo 2 - Definizioni

= Considerando 8-10, Direttiva 2014/24/UE
= Articolo 1, Direttiva 2004/18/CEE

= Disposizione a recepimento obbligatorio

11
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La disposizione in commento richiama lo schemaizaato dalla direttiva precedente all’art. 1.
Confrontando la nuova direttiva con quella abrogaué affermarsi, in via generale, che le definizion
sembrano piu esaustive, condizionate anche daitieoterventi giurisprudenziali comunitari.

Le definizioni risultano ampliate o affinate neintenuti in relazione agli elementi di innovaziormtenuti
nella direttiva, quali, ad esempio, titlo di vitd', I innovaziong I'” attivita di committenza ausiliarfail
“documento di gara. Per 'esame delle definizioni si rinvia aglitiaoli cui queste sono collegate.

All'interno dell'articolo 2 si ritrova la definizioe del concetto di appalto e la distinzione traattppubblici

di lavori, forniture e servizi. Si riconferma ilqeisito dell’onerosita del contratto di appalto pliko e con
particolare riguardo agli appalti di lavori intraziu ulteriori specificazioni che tengano conto andne
diverse e nuove modalita realizzative. In partimlaisogna richiamare I'attenzione in ordine adiidra c)
che, cosi formulata (“la realizzazione, con qualsimezzo, di un’opera corrispondente alle esigenze
specificate dall’'amministrazione aggiudicatrice cheercita un’influenza determinante...”), parrebbe
includere figure contrattuali come il contrattodisponibilitd, accostato finora, per gli evidengéraenti di
affinita, alle concessioni.

Opportunita/criticita;

Si segnala l'esigenza di definire meglio, sempra ciberimento agli appalti di lavori, il concettoi d
onerosita, con particolare riferimento alle opeigese da quelle realizzate a scomputo degli oderi
urbanizzazione, previste all'interno di convenzianbanistiche o accordi similari, dove spesso mdaca
previsione di un corrispettivo o di altra utilitaamomica quantificabile in modo certo.

Articolo 3 — Appalti misti

= Considerando 11-13, Direttiva 2014/24/UE

= Articoli 1, comma 2, lett. c) e 22, Direttiva 2008/CEE
= Disposizione a recepimento obbligatorio

L'art. 3 della direttiva disciplina I'ambito odgeo di applicazione in presenza di appalti mpgvedendo
modalita diverse a secondo se le prestazioni rivadell'ambito di applicazione della direttiva olaestesse
sono soggette all'applicazione delle direttive 23£20 25/2014.

A questa disciplina, come si evince dal considevaht], occorre fare riferimento quando le diversdipa
dell'appalto non sono oggettivamente separabiéi adrme da applicare dovrebbero essere determimate
funzione dell'oggetto principale dell'appalto.cdinsiderando, al fine di determinare se le diverestazioni
Sono 0 meno oggettivamente separabili, prevedéactieterminazione deve essere effettuata cascagerec
che non sono sufficienti le intenzioni delle amrsirazioni ma occorre che le stesse siano accomfgagaa
prove oggettive atte a giustificare e motivareidesza di concludere un appalto unico. L'esigeniza d
concludere un appalto unico puo essere dovuta &irdotarattere sia tecnico che economico.

Nel caso invece di un appalto misto in cui le @asini sono separabili le amministrazioni, comedatb
dal considerando 12, sono sempre libere di aggweli@ppalti separati per le parti separate dediapp
misto ed in tal caso la disciplina da applicarerdblse essere determinata in funzione delle caistitdie
specifiche dell'appalto.

In caso di prestazioni non separabili che prevedappalti di lavori, servizi o forniture disciplinadalla
direttiva 24/2014 per individuare le disposizioai @pplicare occorre fare riferimento nel caso invcsiano
12
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lavori e servizi o forniture all'oggetto principatiel contratto. La direttiva da quindi in questssaa
prevalenza alla finalita che la prestazione e dattia soddisfare.

Nel caso invece di appalto misto di servizi e frg o in presenza di servizi soggetti al regintegalerito
di cui al titolo Ill e di altri servizi la prevalea viene individuata sulla base del valore stinpatioelevato e
quindi sulla base di un criterio puramente economic

L'art. 3 disciplina poi ai paragrafi 3, 4 e 5 l'dtobdi applicazione in caso di appalti contempidaila
direttiva 24 e di appalti disciplinati in altri rieg giuridici.

Al fine di individuare i diversi ambiti applicatii riporta il contenuto dell'articolo in forma tdibella :

Paragrafo 2

Contratti aventi ad oggetto due o jpiudi appalto di
lavori, forniture e servizi

Si applicano le disposizioni relative al tif
di appalto che caratterizza ofigetto
principale del contratto, individuato sull
base dell’elemento qualitativo.

(0]

Paragrafo 2

-Contratti aventi ad oggetto “servixiiali o0 altri servizi
specifici” e altri servizi
- Contratti aventi ad oggetto in parte servizi eparte
forniture

L'oggetto principale si determina in base
valore stimato piu elevato (elemento
quantitativo).

al

Paragrafo 4

Contratti aventi ad oggetto appalti gqmestazioni
oggettivamente separabili che rientrano nella tieet
nonché appalti che non vi rientrano

Le amministrazioni possono sceglieredi
aggiudicare _appalti distintiper le parti
distinte oppure un appalto unico in tal c3
devono applicare la direttiva 2014/24

SO

Paragrafo 4

Contratti che contengono elementi pakipdi forniture,
lavori e servizi e di concessioni

Si applica la direttiva 2014/24 solo se
valore stimato della parte del contratto g

il
he

costituisce appalto sia pari o superiore alle

nuove soglie indicate dall'art. 4

Paragrafo 5

Contratti aventi ad oggetto sia appdtiplinati dalla
direttiva 2014/24 sia appalti relativi ai settoellthcqua,
dell'energia, dei trasporti e dei servizi postaettori
speciali dir. n. 2014/25)

Si applica, fatto salvo quanto stabilito d
paragrafo 4, la direttiva n. 25 (artt. 5 e 6)

al

Paragrafo 6

Contratti aventi ad oggetto appald dentrano nellg
direttiva 24/2014 nonché appalti che non vi riembra
le prestazioni non sono oggettivamente separabili

Regime giuridico applicabile & determing
in base all'oggetto principale del contra
in questione, individuato sulla ba
dell’elemento qualitativo

to
5€

Articolo 4 — Importi delle soglie

= Considerando 17-20, Direttiva 2014/24/UE
= Articoli 7 e 78, Direttiva 2004/18/CEE

= Disposizione a recepimento obbligatorio

Ad oggi, i contratti pubblici sono considerati dievanza comunitaria quando il loro valore econamic
stimato, al netto dell'lVA, é pari o superiore a:

a) 5.186.000 Euro per gli appalti pubblici di lavori;

13
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b) 134.000 Euro per gli appalti pubblici di fornitueedi servizi aggiudicati dalle autoritd governative
centrali e per i concorsi di progettazione orgaatizda tali autorita; se gli appalti pubblici dirfidture
sono aggiudicati da amministrazioni aggiudicatopieranti nel settore della difesa, questa soglia si
applica solo agli appalti concernenti i prodottimmenati nell'allegato IlI;

c) 207.000 Euro per gli appalti pubblici di forniture di servizi aggiudicati da amministrazioni
aggiudicatrici sub-centrali e concorsi di progdtiag organizzati da tali amministrazioni; tale sadgi
applica anche agli appalti pubblici di fornituregaglicati dalle autorita governative centrali clpe@no
nel settore della difesa, allorché tali appaltic@mono prodotti non menzionati nell'allegato 1ll;

d) 750.000 Euro per gli appalti di servizi socialii@tiri servizi specifici elencati all'allegato XIV

Articolo 5 — Metodi di calcolo del valore stimategli appalti
= Considerando 17-20, Direttiva 2014/24/UE

= Articolo 9, Direttiva 2004/18/CEE

= Disposizione a recepimento obbligatorio

L'articolo in commento conferma sostanzialmentdifiplina della direttiva del 2004, introducendouae

novita, tese a chiarire meglio I'applicazione duta istituti. Una delle novita & contenuta al paedo 1, il

guale riconferma che ai fini di determinare l'infoodell'appalto deve essere tenuto conto ancheetiteali

opzioni e rinnovi aggiungendo pero che per la gigga dei rinnovi eventuali dei contratti occorrard

riferimento a quanto esplicitamente stabilito necuimenti di gara. |l rinvio alla disciplina contga nei

documenti di gara conferma quindi e chiarisce Issiimlita, gia prevista dal legislatore comunitadopoter
procedere al rinnovo dei contratti. Questa prewmsici inserisce in un dibattito interno dottrinae
giurisprudenziale che in tema di rinnovi contrditha visto un succedersi di posizioni favorevotantrarie
e la difficolta di distinguere tra rinnovi, proragle affidamenti di servizi analoghi. L'enunciatel grimo

comma afferma, infatti, che sia le opzioni chenndvi sono da ritenersi legittimi se vengono clizgate
esplicitati nei documenti di gara (vedi primo compaa.1).

Il recepimento e I'occasione quindi per poter gitare e chiarire quando si € in presenza di prooe
che é cosa diversa dal rinnovo contrattuale e daproroga della durata contrattuale, in che modo gl
importi indicati nei documenti di gara costituisoonn vincolo per l'attivazione degli stessi, seoggibile
una negoziazione degli importi contrattuali in faeinnovo contrattuale. Tale disciplina risultacessaria
anche ai fini dell'applicazione della nuova disciglcontenuta all'art. 72 paragrafo 1 lett. a) chiesente la
modifica di contratti durante il periodo di validit

Il paragrafo 6 prevede le modalita per determinkneporto dell'appalto in caso di Partenariati per
l'innovazione per i quali occorre tener conto debve delle attivita di ricerca e sviluppo che\silgeranno
durante tutte le fasi del partenariato nonché delsiture, dei servizi o dei lavori da mettere unfo e da
fornire alla fine del partenariato.

Nel caso di appalto suddiviso in lotti per la deterazione della soglia rilevante ai fini della mdiuazione
della procedura di scelta del contraente, la Duatin un’ottica di continuita con quella precetierprende
a riferimento I'importo complessivo dei lotti (pgrafi 8 e 9).

Il paragrafo 10 prevede una deroga ai paragraf@8auando il valore di alcuni lotti € inferiorevalori di
seguito riportati nella tabella esemplificativa:
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— Lotto con valore stimato inferiore [@Possono non applicarsi le procedure della valore cumulato dei lott

80.000€ per le forniture o i servizi | direttiva aggiudicati senza applicare |a
presente direttiva non supera
— Lotto con valore stimato inferiore fa— il 20% del valore cumulato di
1.000.000€ per i lavori tutti i lotti in cui sono stati

frazionati 'opera e i progetti

Quanto al frazionamento (concetto sul quale é wetarto piu volte il Giudice Amministrativo ed anche
I’Autorita) il considerando 19 chiarisce che, aididi impedire illegittimi frazionamenti, per larsa del
valore di un appalto € necessario tenere contottilii tricavi, a prescindere dal fatto che siaratistttenuti
dall'amministrazione aggiudicatrice o da terzi.

Il considerando 20 invece, specifica che al finstdnare il valore di un determinato appalto, € @pmo
precisare che basare la stima del valore su uioframento dell’'appalto dovrebbe essere consertdltbse
giustificato da ragioni oggettive. In tale temati@ricondotta la problematica della suddivisiondatti e
della realizzazione di un’opera per stralci funalprper la trattazione dei quali si rinvia all@dlo 46.

MPMI: Vedi anche art. 46 e considerando 78

La disciplina di diversi istituti della Direttivaniesame € ispirata all'esigenza di favorire I'asoedelle
MPMI agli appalti. Esplicito in tal senso é il pgrafo 8 dell’articolo in commento. Questo aspetto &
considerato in special modo nelle regole staljigela suddivisione degli appalti in lotti, laddoxiene fatto
obbligo alle amministrazioni aggiudicatrici di mgdre le ragioni della mancata suddivisione in I&#raltro
il nostro legislatore nazionale ha gia introdotteesfa regola nel Codice dei contratti. Nei considéo
viene inoltre previsto che la suddivisione in loger agevolare le MPMI, dovrebbe avvenire sullsebdi
criteri quantitativi, ovvero su base qualitativaconformita alle varie categorie e specializzazitmicaso di
gara suddivisa in lotti, infatti, i requisiti di glificazione vanno richiesti in relazione a ciaséuoito, salvo il

caso di aggiudicazione contemporanea di piu |dttimmedesimo operatore economico.

Opportunita/Criticita

Il recepimento é l'occasione per poter disciplinarehiarire (i) quando si € in presenza di una @i
all'interno della quale potrebbe rientrare anchprtaogadella durata contrattuale, e quando di_un rinnovo
contrattuale, che & una possibilita che si pu@dfire alle opzioni, (ii) in che modo gli importdicati nei
documenti di gara costituiscono un vincolo petiVarione degli stessi, (iii) se € possibile ungomazione
degli importi contrattuali in fase di rinnovo caaiuale. Tale disciplina risulta necessaria andhéna
dell'applicazione delle nuove regole contenuterall72 paragrafo 1 lett. a) che consente la nualidli
contratti durante il periodo di validita.

Articolo 6 — Revisione delle soglie e dell’elencelld autorita governative centrali
= Considerando 18, Direttiva 2014/24/UE

= Articolo 78, Direttiva 2004/18/CEE

= Disposizione a recepimento obbligatorio

La Commissione ogni due anni procede, se necesadaagevisione delle soglie.
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Il paragrafo 7 statuisce che alla Commissione édeciba il potere di adottare atti delegati conformente
all'articolo 87 per modificare I'allegato | al fie aggiornare I'elenco delle amministrazioni adgsatrici in
funzione delle comunicazioni degli Stati membriagdo dette modifiche siano necessarie per idestéic
correttamente le amministrazioni aggiudicatrici.

Esclusioni

Articolo 7 — Appalti relativi ai settori dell'acquadell’energia, dei trasporti e dei servizi postali
= Considerando 21, Direttiva 2014/24/UE

= Articolo 12, Direttiva 2004/18/CEE

= Disposizione a recepimento obbligatorio

Questo articolo e quelli successivi individuanaited deroghe all’applicazione della direttiva in coemto,
circoscrivendone con precisione I'ambito di applioae oggettivo. Nella fattispecie in esame trova
applicazione la nuova direttiva 2014/25/UE discigtite le attivita che rientrano nei c.d. settoecsali
relativi alla cura di determinati interessi.

Il considerando 21 specifica che gli appalti aggiati dalle amministrazioni nel quadro delle lottivéta di
prestazione dei servizi di trasporto marittimi, te@$ o fluviali rientrano nell’ambito di applicaane di
guesta direttiva

Articolo 8 — Esclusioni specifiche nel settore dettomunicazioni elettroniche
= Articolo 13, Direttiva 2004/18/CEE
= Disposizione a recepimento obbligatorio

La direttiva in commento non si applica agli appaltoncorsi di progettazione finalizzati principainte a
permettere alle amministrazioni aggiudicatrici l@ssa a disposizione o la gestione di reti pubblidihe
telecomunicazioni o la prestazione al pubblico divizi di comunicazione elettronica (vedi direttiva
2002/21)

Articolo 9 — Appalti pubblici aggiudicati e concorsi di progettibne organizzati in base a norme
internazionali.

= Considerando 22, Direttiva 2014/24/UE

= Articolo 15, Direttiva 2004/18/CEE

= Disposizione a recepimento obbligatorio

La direttiva non si applica a quegli appalti pubblb concorsi di progettazione che I'amministrazah
tenuta ad aggiudicare 0 a organizzare in base @fishe norme internazionali diverse da quelle By
nella direttiva in commento e stabilite seconda delle seguenti modalita:

1) uno strumento giuridico che crea obblighi interoaali di legge, quali un accordo internazionale;
2) un’organizzazione internazionale.
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Il paragrafo 2 specifica che la direttiva non splaga agli appalti pubblici e ai concorsi di progeione che
I'amministrazione aggiudicatrice aggiudica od oigzanin base a norme sugli appalti pubblici previda
un'‘organizzazione internazionale o da un'istitizioriernazionale di finanziamento quando, gli ajppal
concorsi di progettazione in questione sono intergm finanziati da tale organizzazione o istitueionel
caso di appalti pubblici e concorsi di progettagiorofinanziati prevalentemente da un'organizzazione
internazionale o da un'istituzione internazionaldirthnziamento, le parti si accordano sulle prareddi
aggiudicazione applicabili.

Articolo 10 — Esclusioni specifiche per gli appatli servizi
= Considerando 23-29, Direttiva 2014/24/UE

= Articolo 16, Direttiva 2004/18/CEE

= Disposizione a recepimento obbligatorio

Con l'articolo in commento si assiste ad una nufmranulazione delle esclusioni previste dalla divett
precedente ed alla introduzione di nuove fattigpeci

Giova osservare che il regime delle esclusioni @rd@ sua ratio in considerazioni specifiche, che |l
legislatore comuntario ha esplicitato nei considdo 23, 24, 25, 26, 27, 28 e 29, in forza dgliali per
determinati appalti il principio di concorrenza,livello transfrontaliero, viene meno o occorrsi@srarlo
solo ove vi € un innalzamento del valore dell'afgpatome previsto per i servizi disciplinati déiofo I11.

In via preliminare occorre evidenziare che nellaovau Direttiva scompare la distinzione tra servizi
assoggettati alla sua integrale applicazione, dedéll'allegato IlA, e servizi assoggettati ad nagime
attenuato, servizi di cui all'allegato 11B, dellarBttiva 2004/18/CE.

Dall’analisi del considerando n. 28 e possibileutiesre una nuova classificazione dei servizi soggdttin
regime diverso, di seguito schematizzata:

Servizi sottoposti ad un regime “alleggerito” (colesando 28) | servizi sociali, sanitari, sportivi, taluni servizii
istruzione e formazione, biblioteche, altri servizi
culturali,servizi alberghieri e di ristorazione ngei
legali diversi da quelli esclusi, servizi peniteari
di pubblica sicurezza diversi da quelli esclusi,
servizi investigativi di sicurezza, ecc.. Per quest
servizi, identificati dalla Direttiva in modo purstie
con riferimento al CPV, la soglia é elevata a 760.0
euro e introdotto un regime speciale maggiormente
flessibile rispetto a quello ordinario

Servizi totalmente esclusi dal campo di applicagiatella| i servizi di rappresentanza legale in giudizio, | di
normativa consulenza legale fornita in preparazione di|un
giudizio e i servizi legali connessi all'esercizi
pubblici poteri, i servizi di difesa civile, di
protezione civile e di prevenzione contro i pefico
forniti da organizzazioni e associazioni senza scop
di lucro

Nella nuova classificazione dei servizi si puovdee che una particolare disciplina é riservata editegoria
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dei servizi sociali i quali sono assoggettati gifhcazione della direttiva se la base d’astaiengorto pari o
superiore a 750.000 euro in quanto al di sotto alie importo non si ritiene presente un interesse
transfontaliero delle imprese alla partecipaziotle gare. Il regime previsto € inoltro alleggerito
considerazione della particolarita di tali servizDccorre ancora evidenziare che, a differenzaretgime
precedente, i servizi sociali sono richiamati pulter dal legislatore comunitario in ragione deltaol

particolare natura (si vedano i considerando 886,114, 118 e poi il titolo Il della direttiva).

Per un esame piu dettagliato della disciplina ingdadi servizi soggetti al regime alleggerito sivia agli
articolida 74 a 77.

L'art. 10, invece, individua i servizi esclusi iotd dall'applicazione della direttiva, introducendelle
modifiche rispetto all'art. 16 della Direttiva 18(2. Appare utile analizzare brevemente alcunesgiati
esclusioni che hanno trovato una nuova formulazi@ia direttiva.

Una delle modifiche attiene alla disciplina deividrlegali che nella precedente direttiva eranevjsti
nell'allegato IIB, e per i quali € ora previstodoppio regime. Per i servizi legali previsti akdtéra d) nelle
sotto-ipotesi previste alle lettere da i) a V) @&atprevista l'esclusione degli stessi dall'apgibne della
direttiva . L'esclusione dei servizi legali esphiti all'art. 10 trova la sua ratio nel considei@25 e si fonda
sul fatto che per I'esercizio degli stessi vi sdiszipline particolari all'interno degli Stati memke pertanto
devono essere sottratti all'applicazione dellattiie | servizi legali invece diversi da quedclusi sono
disciplinati dal Titolo Ill in quanto ricompresidri servizi previsti nell'allegato XIV e ad essiapplica il
regime alleggerito e diventano di interesse conauioitove il loro valore sia pari o superiore ai TBD euro.
La distinzione quindi fra servizi di cui alla lett) dell'art. 10 e altri servizi legali diventaesitante ai fini di
individuare le modalita per l'attribuzione dedkssi. Modalita di attribuzione che gia, nellaenga della
Direttiva 18/2004 e sulla base della normativaiorele D.Lgs 163/2006 e D.Lgs 165/2001, e stata
caratterizzata da incertezza e sulla quale malte vsi sono pronunciate la giurisprudenza amrinatisa e
contabile al fine di discriminare la disciplina dg@plicare tra affidamento di servizi e affidamedii
consulenze (in ragione del rapporto fiduciario dkse dell'incarico). Il considerando 25 sembrargoor
I'accento proprio sul rapporto fiduciario che imemre tra il soggetto pubblico e il prestatore sketvizio
legale per escluderli dal suo ambito di applicagioBli elementi infatti caratterizzanti i prestatdel
servizio in questione che emergono dal consideraoto da un lato il potere di rappresentare unettmg
pubblico nel compimento uno o piu attivita giurtdicper conto di quest'ultimo con effetti, direttmeno,
nella sua sfera giuridica, e dall'altro I'interesd® in taluni casi vi € di far loro esercitarepubblico potere
o compiti di rilevanza pubblica. In entrambi i casmbra che si sia voluto dare maggior peso alrgpetto
ai mezzi, prevedendo appunto I'esclusione dalli@pgione della Direttiva.

Il recepimento puo essere quindi il momento peckearezza sulla disciplina da applicare.

Tra le nuove fattispecie di esclusioni vi sono tu@reviste alla lettera h) concernenti i servizddesa
civile, di protezione civile e di prevenzione cantrpericoli forniti da organizzazioni e associa@isenza
scopo di lucro identificati da alcuni specifici ¢@dCPV. La ratio dell'esclusione trova il suo f@miento
nella natura particolare dei soggetti che prestahicservizi, organizzazioni e associazioni senzaps di
lucro, in quanto come evidenziato nel considera2®ltil carattere particolare di tali organizzazisarebbe
difficile da preservare qualora i prestatori dividrdovessero essere scelti secondo le procedelta d
direttiva. La loro esclusione non dovrebbe per@&messstesa oltre lo stretto necessario “ Il comam#o 28
introduce poi una precisazione per i servizi dp@to dei pazienti in ambulanza prevedendo chetegsi
non dovrebbero essere esclusi. Il considerandaspr@oi che questi servizi identificati con il coeliCPV
85143000-3 dovrebbero essere assoggettati al regpp@eiale previsto per i servizi sociali e al&nazi
specifici.
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A seguito di chiarimenti forniti dalla Commissioseé delinea quindi un diverso regime per i servizi i
ambulanza i quali per essere esclusi dall'applicezdella direttiva devono consistere in servizhddicina
generale e specialistica resi in ambulanza ovveseivizi di assistenza sanitaria . Nel caso ing@cervizi
che riguardano solamente il trasporto in ambulatizan paziente da un luogo ad un altro senza iesta
congiunta di servizi di carattere sanitario si amgra il regime alleggerito di cui al titolo INel caso infine
di contratti misti per la prestazione di servizi anbulanza che riguardano sia servizi di trasporhe
sanitari, si applica il regime alleggerito se illora dei servizi di trasporto dei pazienti in andnda é
superiore al valore di altri servizi di ambulanza.

L'affidamento di tali servizi & stata oggetto diénezze da parte delle amministrazioni e quindharper
essi il recepimento pud essere l'occasione perihila normativa da applicare anche alla luceadell
disciplina da prevedere per gli appalti oggettordgime speciale.

La direttiva 24 prevede poi fra le esclusionemnszi concernenti i prestiti a prescindere deldfathe siano
correlati all'emissione, alla vendita, all'acquistal trasferimento di titoli o altri strumenti &inziari.

Altri servizi esclusi in toto sono quelli concentig servizi di trasporto pubblico di passeggest ferrovia o
metropolitana ai quali si applica il regolament@@32007 come si evince dal considerando 27. &ssst
considerando prevede ancora l'applicazione delaegmto 1370 nel caso di affidamento in concessitahe
servizio di trasporto di passeggeri con autobusum tmentre prevede l'applicazione delle nuove tidiee4
e 25 nel caso di appalto per l'affidamento deligindi trasporto di passeggeri con autobus o tamuindi
alla natura del contratto, concessione o appal&ediizio, a cui occorre fare riferimento per indivare la
normativa applicabile. Nel caso di concessione wecpoi precisare che tali procedure sono esclushea
dall'applicazione della direttiva 23/2014 che géna l'affidamenti di concessioni di servizi edai, come
previsto dall'art. 10 paragrafo 3 ed assogges@iteal Regolamento 1370/2007.

Ai fini di esame comparato delle modiche contemgéla nuova disciplina delle esclusioni di seguéto
riportato un confronto tral' art. 16 della dinatprecedente e 10 della nudiragrassetto le modifiché.

Art. 16 direttiva 18/2004 Art. 10 direttiva 24/2014

a) aventi per oggetto l'acquisto o
locazione, quali che siano le relati
modalita finanziarie, di terreni, fabbricg
esistenti o altri beni immobili o riguardan
diritti su tali beni; -tuttavia,——econtratti-d
i f o lusi . !

a) aventi per oggetto I'acquisto o la locazior
quali che siano le relative modalita finanziarig,
terreni, fabbricati esistenti o altri beni immobihi
riguardanti diritti su tali beni;

b) aventi per oggetto [I'acquisto,

sviluppo, la produzione o coproduzione

programmi destinatialla—trasmissione

parte-di-emittentiradiotelésive-e-appalti
- " issigne

b) aventi per oggetto I'acquisto, lo sviluppo,
produzione o coproduzione di programmi destir
ai servizi di media audiovisivi o radiofonici ch
sono aggiudicati da fornitori di servizi di medi
audiovisivi o radiofonici, o appalti concernenti i
tempo di trasmissione o la fornitura di programn
aggiudicati ai fornitori di servizi audiovisivi @
radiofonici Ai fini della presente lettera, i termi

"servizi di media audiovisivi® e "fornitori di
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servizi di media" hanno rispettivamente lo stes
significato di cui all'articolo 1, paragrafo 1,
lettere a) e d), della direttiva 2010/13/UE d
Parlamento europeo e del Consigliol. Il termin
"programma” ha lo stesso significato di cu
all'articolo 1, paragrafo 1, lettera b), di talg
direttiva, ma comprende anche i programn
radiofonici e i materiali associati ai programm
radiofonici. Inoltre, ai fini della presente
disposizione il termine materiale associato
programmi® ha lo stesso significato d
"programma’;

c) concernenti i servizi d'arbitrato e
conciliazione;

c) concernenti i servizi darbitrato e
conciliazione;

Servizi legali

d) concernenti uno qualsiasi dei seguenti serv
legali:

i) rappresentanza legale di un cliente da parte
un avvocato ai sensi dell'articolo 1 della diretty
77/249/CEE del Consiglio 2:
— in un arbitrato o in una conciliazione tenuti in
uno Stato membro, un paese terzo o dinanz
un'istanza arbitrale o conciliativa internazionale;
oppure

— in procedimenti giudiziari dinanzi a organ
giurisdizionali o autorita giurisdizionali o
istituzioni internazionali;

i) consulenza legale fornita in preparazione
uno dei procedimenti di cui alla presente letter
punto i), o qualora vi sia un indizio concreto
una probabilita elevata che la questione su G
verte la consulenza divenga oggetto
procedimento in questione, sempre che
consulenza sia fornita da un avvocato ai ser
dell'articolo 1 della direttiva
77/249/CEE;

iii)y servizi di certificazione e autenticazione (
documenti che devono essere prestati da notai;
iv) servizi legali prestati da fiduciari o tutor
designati o altri servizi legali i cui fornitori seo
designati da un organo giurisdizionale nello Sta
membro interessato o0 sono designati per legge
svolgere specifici compiti sotto la vigilanza dittle
organi giurisdizionali;
v) altri servizi legali che, nello Stato membr
interessato, sono connessi, anck
occasionalmente, all'esercizio dei pubblici poteri

| servizi legali sono
richiamati nell'allegato
B della direttiva.

d) concernenti servizi finanziari relati
all'emissione, all'acquisto, alla vendita €
trasferimento di titoli o di altri strumen
finanziari,—in—particolare—le—operaziont
- . i

I - - dicatric

e) concernenti servizi finanziari relativ
al'emissione, all’acquisto, alla vendita e &
trasferimento di titoli o di altri strumenti
finanziari ai sensi della direttiva 2004/39/CE d
Parlamento europeo e del Consiglio servizi forn

da banche centrali e operazioni concluse con

| prestiti, a prescinders
che siano legat
all’emissione di titoli o
altro sono esclus
dall'ambito di
applicazione di quest
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nonchéi servizi forniti da banche centrali

Fondo europeo di stabilita finanziaria e i
meccanismo europeo di stabilita;

direttiva. Considerando
26

€) concernenti i contratti di lavoro;

vedi nuova letterg)

f) concernenti servizi di ricerca e svilupj
diversi da quelli i cui risultat
appartengono esclusivamer
all'amministrazione aggiudicatrice perc
li usi nell'esercizio della sua attivita,
condizione che la prestazione del servi
sia interamente retribuita da t4
amministrazione.

Vedi art. 14della presente direttiva

f) concernenti i prestiti, a prescindere dal fatto
che siano correlati all'emissione, alla vendita
all'acquisto o al trasferimento di titoli o di altri
strumenti finanziari;

h) concernenti servizi di difesa civile, di
protezione civile e di prevenzione contro
pericoli forniti da organizzazioni e associazioni
senza scopo di lucro identificati con i codici CP\/
75250000-3, 75251000-0, 75251100-1, 752511
4, 75251120-7,

75252000-7,  75222000-8;  98113100-9
85143000-3 ad eccezione dei servizi di traspor

dei pazienti in ambulanza

i) concernenti i servizi di trasporto pubblico di
passeggeri per ferrovia 0 metropolitana;

Rimane applicabile il
regolamento (CE)
n.1370/2007.
Considerando 27
Occorre rilevare che in
caso di appalto di
servizi relativo a
trasporti su gomma Si
applica _la__direttiva
2014/24/UE

i) concernenti servizi connessi a campagn
politiche, identificati con i codici CPV
79341400-0, 92111230-3 e 92111240-6,
aggiudicati da un partito politico nel contesto di

una campagna elettorale.

Considerando 28

Opportunita /criticita

La distinzione quindi fra servizi di cui alla lett) dell'art. 10 e altri servizi legali diventéexiante ai fini di
individuare le modalita per l'attribuzione dedkssi. Modalita di attribuzione che gia, nellgenza della
Direttiva 18/2004 e sulla base della normativaiorele D.Lgs 163/2006 e D.Lgs 165/2001, e stata
caratterizzata da incertezza e sulla quale malte vsi sono pronunciate la giurisprudenza amrnatisa e
contabile al fine di discriminare la disciplina dg@plicare tra affidamento di servizi e affidamedii
consulenze (in ragione del rapporto fiduciario &lise dell'incarico). Il recepimento puo esserandjuil
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momento per far chiarezza sulla disciplina daiapp.

Il recepimento dell’articolo 10 della direttiva@mmento sara I'occasione per fare chiarezza sl spraizi
siano totalmente esclusi dal suo ambito di appilicez e quali non lo siano e sulle modalita didsffnento
rivedendo la disciplina attualmente contenutadmmre diverse.

Articolo 11 —Appalti di servizi aggiudicati in base a un diritto esclusivo
= Considerando 30, Direttiva 2014/24/UE

= Articolo 18, Direttiva 2004/18/CEE

= Disposizione a recepimento obbligatorio

Dall’analisi della norma, si evince che la dispasie in commento intende sottrarre all’applicazialedla
direttiva in commento gli appalti pubblici di sezivaggiudicati a un’altra amministrazione o un’asaione
di amministrazioni in base a un diritto esclusivacdi esse beneficiano in virtt di disposizioni mative,
volte a tutelare il preminente interesse geneigpetto all’apertura dei mercati.

Articolo 12 — Appalti pubblici tra enti nel’ambitalel settore pubblico
= TFUE artt. 14, 51, 106

= Considerando 5, 31, 32, 33, 34 Direttiva 2014/24/UE

= Art. 17 Direttiva 2014/24/UE e art.28 Direttiva 24/P5/UE

= Disposizione a recepimento obbligatorio

Premessa

L'art. 12 della nuova direttiva 2014/24/UE appaitidinari (Direttiva) indica le circostanze esclutien
I'applicazione dei principi concorrenziali in cado appalto tra enti nellambito del settore pubbjitali
indicazioni non hanno precedenti confrontabili elirettive vigenti 17/2004/CE e 18/2004/CE.

L'art. 12 della Direttiva € riprodotto letteralmennhell’art. 28 della nuova direttiva 2014/25/UE alpip
pubblici nei settori speciali, e nell’art. 17 detlaova direttiva 2014/23/UE aggiudicazione dei cattit di
concessione.

La deroga all'applicazione del principio di con@mzialita nell'affidamento degli appalti da entiblici ad
enti pubblici € una creazione giurisprudenzialelad€orte Europea di Giustizia (CEG) a partire dalla
sentenza Teckal 18/11/1999, che ha fissato i “@watk|l'affidamento c.d.in house Le successive pronunce
della CEG sino ad oggi hanno specificato e diffei@o le singole condizioni di ammissibilita
dell'affidamento in house tra enti pubblici.

Il motivo che ha spinto ad una codificazione n@lleettiva delle condizioni di affidamento degli a in
housee chiaramente espressa nel considerando 31: Uaenotevole incertezza giuridica circa la misara i
Cui i contratti conclusi tra enti nel settore pubbldebbano essere disciplinati dalle norme redatigli
appalti pubblici. La giurisprudenza della Corte glustizia dell’'Unione europea a tale riguardo viene
interpretata in modo divergente dai diversi Staimbri e anche dalle diverse amministrazioni aggattici.

E pertanto necessario precisare in quali casi fratinconclusi nell’ambito del settore pubblicomsono
soggetti all’'applicazione delle norme in materiappalti pubblici”.
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La deroga al principio di concorrenzialita trovafondamento circostanziato nel Trattato sul funaroento
dell’'Unione europea (TFUE versione consolidata 20l artt.:

- 14 "I'Unione e gli Stati membri, secondo le rispett competenze e nellambito del campo di
applicazione dei trattati, provvedono affinché tsdirvizi (SIEG — Servizi di interesse economico
generale) funzionino in base a principi e condigion particolare economiche e finanziarie, che
consentano loro di assolvere i propri compiti.”

- 51 “ Sono escluse dall'applicazione delle disposizdel presente capo, per quanto riguarda lo Stato
membro interessato, le attivita che in tale Stadegipino, sia pure occasionalmente, all'eseragio
pubbilici poteri.”

- 106 “Le imprese incaricate della gestione di sémiinteresse economico generale o aventi camatter
monopolio fiscale sono sottoposte alle norme dxtdti, e in particolare alle regole di concorrenzai
limiti in cui l'applicazione di tali norme non ostil'adempimento, in linea di diritto e di fattoeli
specifica missione loro affidata.”

Sotto il profilo organizzativo nel considerando élld Direttiva € sancita la piena liberta deglitiSth
scegliere l'alternativa tra make or buy per otterieeni, servizi o lavori pubblici: “E opportuno ramantare
che nessuna disposizione della presente diretthaliga gli Stati membri ad affidare a terzi o a
esternalizzare la prestazione di servizi che demiseprestare essi stessi 0 organizzare con sttudieersi
dagli appalti pubblici ai sensi della presentettira”.

La combinazione tra derogabilita circostanziatdedabrme sulla concorrenza e la neutralita delldtsc
organizzative di uno Stato per l'acquisizione denibe servizi costituisce ubi consistamche giustifica
I'affidamento diretto, in house, dell’art. 12 delarettiva.

Per chiarezza l'art. 12 della nuova Direttiva compéa due diversi tipi di affidamenta ihousetra enti
pubbilici, verticale e orizzontale, ciascuno concffishe condizioni di deroga al principio concorzéie;
mentre I'ultimo comma indica la metodologia permnée quantitativamente le percentuali di attigialte
dalla societa affidataria sul mercato e nei cortfrdell’ente affidante per verificare 'ammissiltdi dell’ in
house

- Art. 12, paragrafi 1 - 3In houseverticale. Appalto pubblico aggiudicato da una anistrazione
aggiudicatrice a una persona giuridica di dirittdolplico o di diritto privato;

- Art. 12, paragrafo 4In house orizzontale. Contratto concluso tra due o piu anistiazioni
aggiudicatrici.

- Art. 12, paragrafo 5l metodo per determinare la percentuale di itdtigell'affidataria sul mercato e nei
confronti dell’ente affidante.

Il confronto tra CEG e Direttiva

Per comprendere la portata dello scostamento malistazione corrente che comportera I'entrata gore
della Direttiva in materia di affidamentnihouseé necessario confrontare le nuove prescrizioniadel
Direttiva con i paletti imposti nel tempo dalle smnee della CEG.

Le condizioni della giurisprudenza della CEG

Condizioni della giurisprudenza CEG per l'in houssticale
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1. Controllo analogo. L'ente aggiudicatore deve esercitare sul soggagigiudicatario un controllo
analogo a quello esercitato sui propri servizid&ve trattare di una influenza determinante sugli
obiettivi strategici e le scelte importdnti

2. Attivita prevalente. Il soggetto affidatario deve svolgere l'attivitiepalente nei confronti del
soggetto aggiudicatore mentre le altre attivitameicato devono avere un carattere marginale

3. Partecipazione pubblica totalitaria.

a) |l soggetto affidatario deve avere ysatecipazione pubblica totalitaria®, ed & sufficiente che lo
sia al momento dell'affidamento dell’appdltdl Consiglio di Stato (5072/2006 e 591/2009) éan
piu restrittivo perché non ammette l'ingresso ditgepazioni private ancorché solo potenziali e
minoritarie consentite (non espressamente vietk#y) statuto in un momento successivo.

BN

b) La pluripartecipazione di soggetti pubblici nell'affidatario € ammessaascun soggetto
pubblico deve poter esercitare un controllo congisulle scelte del soggetto affidatario

c) Intra moenia. Lattivita del soggetto affidatario & limitata lagmbiti territoriali degli enti
partecipanfi

Condizioni della giurisprudenza CEG per I'in houmizzontale:

1) Accordi di cooperazione’ L'accordo tra amministrazioni pubbliche affinchéspa derogare alle
regole concorrenziali, deve:

istituire una cooperazione tra gli enti pubblicche se la loro struttura puo essere privata;
essere finalizzato allladempimento di un serviziblgico comune tra gli enti;

essere sottoscritto esclusivamente da soggettilipybb

deve essere retta da considerazioni ed esigenpessmall’interesse pubblico;

orientare i costi e gli esborsi effettivamente gosti per le forniture del servizio e non sui
prezzi di mercato.

aprwNRE

Le condizioni dell’art. 12 della Direttiva

Condizioni dell’art. 12 per I'in house verticale:

! Sentenza CEG Teckal C-107/98 del 18 novembre 1968tenza CEG Parking Brixen C-458/03 del 13 ottob52 Sentenza
CEG Carbotermo C-340/04 dell'’l1 maggio 2006; Sent&&& Commissione v Repubblica federale di Germani@@oé del
9 giugno 2009; Sentenza CEG SEA C-573/07 del 1érmbte 2008; Sentenza CEG Econord C-182/11 del @&nmiore 2012.

2 Sentenza Asemfo — Tragsa C-295/05 del 19 aprid& 2Bentenza CEG Carbotermo C-340-/04 dell’ll maggas.

% Sentenza CEG Stadt Halle C-26/2003 dell'11 gen2ads.

4 Sentenza CEG Commissione v repubblica Italiana @037del 17 luglio 2008; Sentenza CEG SEA C-573/0710esettembre
2008.

® Sentenza CEG Coditel Babant C-324/07 del 13 nove@®08; Sentenza CEG SEA C-573/07 del 10 settembr®; Béntenza
CEG Parking Brixen C-458/03 del 13 ottobre 2005; &&rd Asemfo — Tragsa C-295/05 del 19 aprile 2007.

% Sentenza CEG SEA C-573/07 del 10 settembre 2008.

" Sentenza CEG Commissione v Repubblica federale dh&ea C-480/06 del 9 giugno 2009; Sentenza CEG Asté v Ordine
ingegneri Lecce C-159/11, del 19 dicembre 2012te3aa CEG Consiglio nazionale ingegneri C-352/126eajiugno 2013.
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1)

2)

3)

Controllo analogo - paragrafo 1, lett. a) art. 12. L'ente aggiudicatdeve esercitare sul soggetto
aggiudicatario un controllo analogo a quello esataisui propri servizi. Si deve trattare di una
influenza determinante sugli obiettivi strategideescelte importanti (considerando 32).

Attivita prevalente - paragrafo 1, lett. b) art. 12. Il soggetto ddfiario deve svolgere I'attivita
prevalente nei confronti del soggetto aggiudicatmka misura dell’'80% (considerando 32).

Partecipazione pubblica totalitaria.

a) paragrafo 1, lett. c) art. 12. La regola é chsojgetto affidatario deve essere partecipato da
soggetti pubblici in modo totalitario. La partedfme pud avvenire anche per interposto
soggetto pubblico a sua volta controllato dall’amistrazione aggiudicatrice (holding) e
I'affidamento in house puo essere bidirezionalagdgeaafo 2, art. 12), effettuato anche da parte
della societa partecipata nei confronti della gagibblica controllante.

Partecipazione dei privati (considerando 32)L’eccezione alla regola totalitaria ammette la
partecipazione dei privati nella societa affidataricondizione che:

1) i privati non devono avere controllo o potereetio;
2) i privati non devono avere una influenza detaemte sulla persona giuridica controllata;
3) la presenza dei privati deve essere prescat@disposizioni legislative nazionali.

b) La pluripartecipazione di soggetti pubblici nell’affidatario € ammessa, ciascun ity
pubblico deve poter esercitare un controllo congiwsulle scelte del soggetto affidatario. Al
paragrafo 3, sub i), ii) e iii) dell'art. 12 sonpexificate le condizioni del controllo congiunto in
particolare (i) gli organi decisionali della casitata devono essere composti da tutti i
rappresentanti delle amministrazioni partecipanth& mediante un rappresentante comune, (ii)
le partecipanti devono poter esercitare una infltaedeterminante e (ii) non deve esserci
conflitto di interessi tra controllata e controllian

c) Intra moenia. Non € trattata nella Direttiva (L'attivita del gpgto affidatario e limitata agli
ambiti territoriali degli enti partecipanti).

Condizioni dell’art. 12 per I'in house orizzontale:

Accordi di cooperazione.paragrafo 4 art. 12 (considerando 33). L'accordoatmministrazioni pubbliche
affinché possa derogare alle regole concorrenzelie:

1)
2)
3)
4)

5)

6)

paragrafo 4 let. a) istituire una cooperazionairninistrazioni;

paragrafo 4 let. a) essere finalizzato alladempitmeli un servizio pubblico comune tra gli enti;
paragrafo 4, essere sottoscritto esclusivamensegigetti pubblici;

paragrafo 4 lett. b), deve essere retta da coresinar ed esigenze connesse all'interesse pubblico;

non trattato nella Direttiva (orientare i costileegborsi effettivamente sostenuti per le forrétdel
servizio e non sui prezzi di mercato) anche seoiis@lerando 33 estende anche ai trasferimenti
finanziari tra enti cooperativi la necessita diggguire un pubblico interesse;

paragrafo 4 lett. ¢ le amministrazioni pubbliche partecipanti posssmolgere sul mercato aperto

meno del 20 % delle attivita interessate alla coapene.
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Metodo di determinazione delle percentuali dell’ativita prevalente e quella residuale di mercato (Art
12 paragrafo 5)

Per calcolare la percentuali delle attivita ci sdoe metodi:

1) fatturato medio degli ultimi tre anni dell’ente;

2)

idonea misura alternativa riconducibile all’attivitome i costi sostenuti dall’ente.

Nel caso di enti in fase @tart upinferiori a tre anni o in caso di attivita non peenti per la valutazione é
sufficiente dimostrare con le proiezioni la creliididella misura delle attivita.

Analisi testo

1)

2)

La prima considerazione riguarda I'obbligo di reéaepart. 12 della Direttiva nel suo complesso in
quanto, contenendo lo stesso una situazione dusisnk dall’applicazione della Direttiva, il
recepimento deve avvenire nel rispetto delle prenvisontenute nell'art. 12 per ragioni legate all
certezza della disciplina comunitaria. Quando l#éemia riguarda I'ambito di applicazione soggettivo
e oggettivo della disciplina comunitaria questatratta alla facolta di recepimento dei singohtbt
perché inerente alla funzione stessa di normazousordinata.

La seconda considerazione e piu sottile e riguandfie qui I'obbligatorieta 0 meno di recepimento
delle condizionisine qua nonper considerare ammissibilén house verticale o orizzontale
all'interno di uno Stato.

Come si pud notare in questo caso la disciplindli dehouseé strumentale alla definizione del
perimetro di applicazione della Direttiva ma noncostituisce l'intento principale, infatti I'art21é
collocato nella Sezione n. 3 “Esclusioni”. Lintegativo riguarda se la natura derivata della
disciplina dell'in house dal regime delle esclusioansenta agli Stati di ampliare o restringere le
condizioni di ammissibilitd delih house previste dalla Direttiva. Si dovrebbe escludese |
possibilita di un loro ampliamento altrimenti véobe violata, come é stato gia detto, la prerogativa
della funzione normativa comunitaria sovraordinata.

Per quanto riguarda la facolta di rendere piu selercondizioni di ammissibilita delfii housein
fase di recepimento della Direttiva devono essegenaentate alcune distinzioni:

a. la Direttiva recepisce - salvo le due eccezioni dg&)l'indicazione quantitativa dell’attivita
prevalente (80%) e (2) dellammissibilita della sgeza dei privati nell'ente affidatario - i
principi espressi dalla CEG;

b. le due eccezioni (1) e (2) alla CEG appena meniomp@ssono essere considerate delle
specificazioni dei principi espressi nelle senterzaon contrastanti con esse. Specificazioni
quantitative nel caso dell'individuazione percefguminima (80%) di attivita prevalente nei
confronti dell’ente controllante e specificazionealitative nel secondo caso, i privati sono
ammessi nella societa affidataria a patto che sencéino alcun potere, sancendo di fatto una
equivalenza tra presenza di privati senza potereieto della presenza dei privati.

Le specificazioni, in entrambi i casi, hanno I'éftedi sottrarre all'incertezza interpretativa e,
poi, applicativa che si & generata nei diversii Stetmbri su quali siano le condizioni di uso
dell'in house.E’ facile comprendere quanta indeterminatezzaosisp essere nello stabilire la
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3)

quantita “giusta” dell'attivita prevalente o la mia della presenza dei privati che non possa
nuocere alle finalita dell’ente controllato;

c. con riguardo proprio alla possibile partecipazideeprivati all'interno delle societa affidatarie -
ammessa a patto che non possano esercitare alt@re pondizionante - € la stessa Direttiva che
prevede una garanzia a favore degli stessi Std#ttil I'eccezione della presenza dei privati
nell'ente affidatario € consentita solo se e ptavial legislatore nazionale. Dunque, in buona
sostanza é la stessa Direttiva che, pur non redénecepimento facoltativo, lo subordina alla
circostanza che il legislatore nazionale I'abbiespritto in una sua legge (considerando 32).

Una verifica del meccanismo operativo della Divettpuo essere fatta attualmente per le societa c.d.
strumentali, quelle che svolgono prestazioni a favdelle pubbliche amministrazioni. Ai sensi
dell'art. 4, comma 8 del d.I. 95/2012 “A decorretal 1 gennaio 2014 I'affidamento diretto pud
avvenire solo a favore di societa a capitale imwerate pubblico nel rispetto dei requisiti richiesti
dalla normativa e dalla giurisprudenza comunitarii”deve precisare la disposizione che vieta la
presenza dei privati nelle societa strumentali sioapplica alle Regioni per effetto della pronuncia
della sentenza della Corte Costituzionale n. ZPIB2 che I'ha ritenuta lesiva della competenza
legislativa regionale primaria.

La simulazione di un recepimento ad oggi della fiiira non modificherebbe I'obbligo per tutte le
societa strumentali di non costituirsi con partpgvati, proprio per I'esistenza di una previsione
legislativa espressa; mentre le societa strumerggionali potrebbero continuare a tenere i partner
privati, ma dovrebbero eliminare ogni loro evenguafluenza determinante sulla societa.

Invece per le societa, affidatarie house che gestiscono i servizi pubblici locali di irdese
economico, quelli che soddisfano gli utenti deivegy non vi sono limitazioni normative interne al
recepimento della Direttiva sul tema della presafegrivati naturalmente senza poteri di influenza
sulla societa a cui appartengono. La sentenza Qelie Costituzionale n. 199/2012 ha letteralmente
spazzato via le limitazioni e le preclusioni immosiall'art. 4 del dl n. 138/2011 e per I'effetto ci
sarebbe I'applicazione diretta delle disposiziogllaiDirettiva che consentono, appunto, la presenza
dei privati alle condizioni indicate.

Una novita della Direttiva rispetto alla giurispaida della CEG riguarda I'entita dell'attivita
prevalente della controllata rispetto alla socigtatrollante: deve essere almeno pari al’'80% del
fatturato complessivo della societa affidatarien@derando 32).

Come é stato detto la prescrizione della percemtughima (80%) dell’attivita prevalente nei
confronti della societa affidataria non potra essdbassata in sede di recepimento, costituendo un
limite incomprimibile apprezzato dal legislatore mumitario come minimo sufficiente per
giustificare I'effettivo legame interorganico trate affidante ed affidatario.

Una riflessione differente deve farsi per il caaolb complementare della disposizione in esame e,
cioé, la possibilita per la societa affidatariaogierare nel libero mercato fino al 20 % del proprio
fatturato. Per Ih houseverticale la percentuale e calcolata per diffesecan quella prevalente non
comprimibile (80%), mentre nelfii houseorizzontale la misura limite del 20% é letteralngent
espressa nell'art. 12, paragrafo 4, lett. ¢) deltettiva.

Anche in questo caso é utile verificare quale $mphtto del recepimento della Direttiva nella
disciplina vigente in particolare con la norma dgiante il vincolo di esclusivita a carico delléeso
c.d. societa strumentali. Tali sono definite corsecieta a capitale interamente pubblico o misto,
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costituite o partecipate dalle amministrazioni didbie regionali e locali per la produzione di beni
servizi strumentali all'attivita di tali enti in fizione della loro attivita” che, per effetto deftal3,
comma 1 del dl 223/2006 “devono operare con gli eostituenti o partecipanti o affidanti, non
possono svolgere prestazioni a favore di altri sttggubblici o privati, né in affidamento direthe
con gara, € non possono partecipare ad altre aazienti aventi sede nel territorio nazionale”. In
guesto caso il recepimento della Direttiva cheadsistmente consentirebbe nei limiti del 20%
I'attivita nel libero mercato delle affidatari@ houseverrebbe legittimamente compressa per le
societa strumentali per effetto della disposizinagionale restrittiva.

Invece per le societa di servizi pubblici localincailevanza economica permane ['effetto

“comunitarizzante” della sentenza della Corte Qaaibnale n. 199/2011, e in assenza di future
restrizioni legislative sarebbe pienamente legdtifoperativita di queste societa sul libero mescat

nei limiti del 20% del loro fatturato.

4) Negli ultimi due paragrafi del considerando 32 \ammy prefigurate due fattispecie, che sollevano
diverse opzioni interpretative, relative alla prese dei privati rispettivamente perinl’ house
verticale nellamministrazione aggiudicatrice cafiinte e nelin houseorizzontale in entrambe le
amministazioni aggiudicatrici cooperanti.

Il primo caso diin house verticale sembra consentire la presenza dei privat capitale
dell’'amministrazione aggiudicatrice controllantez le limitazioni in ordine al potere di veto o di
influenza dominatesi dice in buona sostanza che I'assegnazionéaffielhmento in house alla
controllata “pulita” (senza i privati) non pregigdi la concorrenza con altri operatori economici
perché quest'ultima si trova in un rapporto di cold analogo dalla controllante che esegue
I'affidamento in una posizione fuori mercato. La&ifpecie, pero, sembra prefigurare una situazione
giuridicamente non praticabile: la controllantenda presenza di privati “influenzanti” nel suo
capitale, esercita un controllo analogo sulla ailastia anche mediante la partecipazione
nell'azionariato, ma cio farebbe perdere a queastial lo statusdi purezza dai privati, che come
sappiamo € una delle condizione di esistenzaiméibuseverticale. Sembra rimanere aperta una
interpretazione plausibile: che i privati presemil’amministrazione aggiudicatrice controllantenno
abbiano poteri di veto o di influenza dominantéhe cio sia previsto dalla legislazione nazionale in
analogia alle limitazioni imposte alla presenzept@iati nel capitale della controllata.

5) 1l secondo caso riguardar’ houseorizzontale tra gli organismi di diritto pubblftahe siano anche
amministrazioni aggiudicatrici, tra i quali si iasti un rapporto di cooperazione. Il considerando
sembra consentire la presenza di privati nella egime societaria con poteri di veto e influenza
dominante senza che questo pregiudichi I'accordo.

Nel caso in cui, invece, si applichi per analogigdrpretazione che limita il potere dei privaggii
organismi di diritto pubblicawulla quaestip ma rimane aperta 'interpretazione che tale haitine
non ci sia e, quindi, si dovrebbe valutare in sgidecepimento i pro e i contro dell'impatto di gtee
ipotesi sulla concorrenza e le MPMI. Si pensi atifgao elenco degli Organismi di diritto pubblico di
cui all'allegato Il del Codice, suddiviso per ongsmi (Enac, Enav, Anas, ecc) o categorie
(Universita, Enti portuali e aeroportuali, consadzibonifica, di irrigazione, Enti per lo spettagol

® Sentenza CEG Technische Universitat C-15/13 dell’8 maggio 2014, n. 15, punto 16 prende in considerazione la
possibile esistenza di un accordo cooperativo tra enti locali, negandone pero la sussistenza che giustificherebbe
I'esenzione dalla concorrenza, per la mancata qualificabilita dell’Universita e della societa HIS come autorita
pubbliche e per quest’ultima di incaricata di svolgere una funzione di servizio pubblico.
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sport, promozione culturale, Enti e istituti digrca, ecc.) in cui sarebbero ammesse le parteoipazi
di privati con poteri di veto ed influenza domingnton la possibilita di stringere rapporti comialt
organismi di diritto pubblico che siano amministoa aggiudicatrici con la formula dell’accordo
cooperativo.

La criticita per la concorrenza e le possibili opzioni

1) Uno degli aspetti su cui riflettere in fase @tepimento attiene: alla utilizzabilita o mengpdate
della societa affidataria house delle qualifiche ottenute attraverso gli affidartialiretti rientranti
nell’attivita prevalente in caso di partecipaziona gare pubbliche, bandite da altri soggetti
aggiudicatori, cio in relazione alla possibile oemza dell'utilizzabilita delle qualifiche sul peipio

di parita di trattamento, in quanto gli altri og&wri economici possono far leva solo sulle
qualificazioni ottenute mediante aggiudicazionegusto di procedure concorrenziali.

2) Un altro aspetto da valutare pén houseorizzontale attiene alla remunerazione da ricorrasce
agli enti pubblici a fronte delle attivita di coopeione, ovvero se attenersi ai costi e agli esbo
effettivamente sostenuti per le forniture del sBoviprestato o ai prezzi di mercato. A tal fine
occorrera tener conto anche della Giurisprudenzauodaria che differenzia il mercato dell'in
house (con transazioni senza profitti) da quellglidaltri operatori economici che rischiano sul
mercato e del considerando della Direttiva cheepibvincolo del pubblico interesse nei pagamenti
tra enti pubblici nelle attivita di scambio coopera.

3) In fase di recepimento, nel casdrdhouseverticale si deve esaminare attentamente la poeeés
del penultimo comma del considerando 32, che cadinsbhe ai privati con poteri di veto e di
influenza dominante di essere presenti nell'amrtriaisone controllante, in quanto la stessa non
sembra attuabile. Cio per contrasto con il dividitpresenza nella controllata di privati con potéri
veto ed influenza dominante che “entrerebbero” anadi I'esercizio del controllo analogo da parte
della controllante.

4) Nel caso diin house orizzontale tra organismi di diritto pubblico aeclamministrazioni
aggiudicatrici, che abbiano dei privati nella cogipa con poteri di veto e influenza determinante, s
deve valutare la possibilita di tali accordi in setl recepimento della Direttiva (considerando 32
ultimo paragrafo) tenendo conto dell'impatto chié dacordi possono avere sulla concorrenza e le
MPMI.

5) In fase di recepimento si dovra valutare seguexe o0 meno per la societa affidatémidouse
limiti territoriali ovvero se limitare o no la lorattivita all’ambito territoriale di “azione” degénti
partecipanti al suo capitale.

Articolo 13 —Appalti sovvenzionati dalle amministrazioni aggiudcatrici

Articolo 8, Direttiva 2004/18/CEE
Disposizione a recepimento obbligatorio

Si ripropone quanto previsto dall'art.8 del regipnegresso.
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Articolo 14 —Servizi di ricerca e sviluppo

= Considerando 35, Direttiva 2014/24/UE
= Articolo 16, lett. f), Direttiva 2004/18/CEE
= Disposizione a recepimento obbligatorio

Con l'articolo in commento viene sostanzialmendspiosto in una norma ad hoc quanto previsto datiera

f) dell'articolo 16 inerente le esclusioni spedifec previste dalla direttiva 2004/18. Nella nuova
formulazione, il testo chiarisce che la presentettiva e applicabile nel caso in cui siano soddisf
entrambe le condizioni seguenti:

a. i risultati appartengono esclusivamente all'amntiadone aggiudicatrice perché li usi nell’eserizi
della sua attivita;
b. la prestazione del servizio & interamente retrébdéll’amministrazione aggiudicatrice.

La mancanza di entrambi i presupposti fa fuorigsdiattivita di ricerca e sviluppo dall'ambito di
applicazione della direttiva e per l'attribuziondali contratti occorre fare riferimento alla Conicazione
della Commissione Europea del 14 dicembre 2007.

Il considerando 35 precisa che “E opportuno incgiag il cofinanziamento di programmi di ricerca e
sviluppo (R&S) da parte di fonti del settore indisde. E pertanto opportuno precisare che la ptesen
direttiva si applica solo in assenza di tale cafziamento e qualora i risultati delle attivita d&® siano
destinati allamministrazione aggiudicatrice intsata. Cio non dovrebbe escludere la possibilig ich
prestatore di servizi che ha svolto tali attivi@dgsga pubblicare una relazione al riguardo, a camkzche
I'amministrazione aggiudicatrice mantenga il dirittsclusivo di usare i risultati del’'R&S nell’'esi&io
delle sue attivita. Tuttavia, condivisioni fittizeei risultati del’R&S o partecipazioni puramersienboliche
alla remunerazione del prestatore di servizi norrelabero impedire I'applicazione della presentettira”.

Articoli 15 -17 non commentati

Articolo 18 - Principi per I'aggiudicazione degligpalti

= Considerando 36-41, Direttiva 2014/24/UE
= Atrticolo 2, Direttiva 2004/18/CEE
= Disposizione a recepimento obbligatorio

La disposizione in commento si inserisce nel nowalle previsioni che guardano alla promozioneadell
qualita negli appalti pubblici, perché promuovarionbvazione, rispettino I'ambiente e contrastiro i
cambiamento climatico, migliorando I'occupaziorgesalute pubblica e le condizioni sociali.

| singoli principi che devono ispirare gli Stati mbri nella fase di aggiudicazione possono suddigide
due sottoinsiemi: da un lato, quei principi che m@vono minare o limitare la concorrenza; dallaltr
nuovi principi qualitativi che guidano la Direttiva commento e che il considerando 37 cosi motiga:
particolarmente importante che gli Stati membri ee dmministrazioni aggiudicatrici adottino misure
pertinenti per garantire il rispetto degli obblighimateria di diritto ambientale, sociale e defoi@ che si
applicano nel luogo in cui i lavori sono eseguitiservizi forniti e derivanti da leggi, regolamirecreti e
decisioni, adottati sia a livello nazionale che'tglione, e da contratti collettivi purché tali moe, nhonché

la loro applicazione, siano conformi al diritto ltléhione”.
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L'introduzione, tra i principi generali, dell’oblgio per gli Stati membri di adottare le misure appeade per
garantire l'integrazione dei requisiti in materimk@entale, sociale e del lavoro nelle procedurayatia
nonché nell’esecuzione dei contratti, e far si glheperatori economici rispettino detti obblighahiliti dal
diritto dell’Unione, dal diritto nazionale, dai datti collettivi o dal diritto internazionale, rppesenta una
delle novita della nuova Direttiva.

Il considerando 40 specifica che il rispetto di t@bblighi deve essere valutato, nell'applicarerin@ipi
generali, dalle Amministrazioni aggiudicatrici reelliverse fasi delle procedure d’appalto. Il proneiin
argomento trova declinazione nell’ambito di divestituti disciplinati dalla direttiva dove vienatfo un
espresso rinvio all'articolo 18, paragrafo 2, comseguente necessita di definire in sede di reeaybna
rilevanza e le conseguenze delle eventuali viotaziispetto alla specifica fase della procedura di
affidamento.

Opportunita

L'Europa promuove, da un lato, gli acquisti soc¢idlcd. Socially Responsible Public Prourementvero la
scelta delle amministrazioni di effettuare operazah acquisto non strettamente incentrate solaeqiisiti
economici, ma anche dando un peso rilevante aldiitopsociale, economico ed ambientale del contetto
dall’altro, spinge agli acquisti verdi, il c@reen Public Procuremenaffinché mediante gli appalti si realizzi

la promozione e lo sviluppo sostenibile del teriito Ma nel nuovo quadro normativo europeo, il gia
importante ruolo attribuito a queste esigenze psgumere un peso ancora maggiore in considerazione
dell'impatto rilevante, anche in termini economidire che di crescita intelligente e sostenibilee @sse
hanno sul mercato.

Articolo 19 — Operatori economici

= Considerando 15, Direttiva 2014/24/UE

= Articolo 4, Direttiva 2004/18/CEE

= Disposizione a recepimento obbligatorio (al paraigré2 € prevista una disposizione a recepimento
facoltativo per gli Stati membri)

Nell’ambito dell'argomento in esame, il legislat@eropeo disciplina le indicazioni pervenute délte di
Giustizia tra il 2007 ed il 2009 (v. Corte gius® fnaggio 2009, n. C-538/07), gia recepite dallaenig
normativa interna. Sul tema i giudici della CGE a0 stabilito che la nozione di operatore economi
interpretata nel senso di consentire una ampi@gpetzione alle gare. | giudici europei, ed ogdDieettiva
in commento, hanno confermato il principio dellassima apertura delle gare pubbliche, il quale peesa
gualsiasi disposizione nazionale che precludatgeggazione a soggetti privi di specifiche forme.

La disposizione in parte ricalca la precedenteiplisa prevedendo che gli operatori economici,rsbdase
alla normativa dello Stato membro nel quale soabilii, sono autorizzati a fornire la prestaziatiecui
trattasi non possono essere respinti soltantolgatto che, secondo la normativa dello Stato memiel
guale é aggiudicato I'appalto, essi avrebbero doestere persone fisiche o persone giuridiche.

Tuttavia, per gli appalti pubblici di servizi e @ivori nonché per gli appalti pubblici di fornieurche
comportano anche servizi e/o lavori di posa in apedi installazione, alle persone giuridiche pasees
imposto d'indicare nell'offerta o nella domandgaditecipazione il nome e le qualifiche professiodalle
persone incaricate di fornire la prestazione di teaitasi. Tale previsione di indicare nell'offedanella
domanda di partecipazione il nome e la qualifidgpéesonale puo costituire quindi un elementoatsmume
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valenza di requisito di capacita tecnica al findladpartecipazione o un elemento dell'offerta per |
trattazione della diversa valenza dei quali siidrall'analisi dell'art. 67.

Il paragrafo 2 detta poi la disciplina per i ragggamenti di operatori economici confermando quayido
previsto in ordine all'impossibilita di richiedeagli stessi per la presentazione dell'offerta ltadbomanda
di partecipazione di avere una forma giuridicacga. Il paragrafo 3 introduce una deroga a falacipio

prevedendo la possibilita di prevedere che, d@mwiudicazione ,gli stessi assumano una formadigar
specifica laddove tale trasformazione sia necesgaer la buona esecuzione dell'appalto.

Il paragrafo 2 introduce poi la possibilita peraeministrazioni di specificare nei documenti dragale
modalitd con cui i raggruppamenti di operatori aley ottemperare ai requisiti di capacita economica
finanziaria o di capacita tecniche e professiomhlcui all'art. 58, purche cio sia proporzionatgiestificato

da ragioni obiettive. Agli Stati membri e lascidta possibilita di stabilire condizioni generali agVe
all'ottemperanza di tali modalita da parte degérapori economici.

Il paragrafo 2 infine prevede che condizioni dicessone da parte di gruppi di operatori, diverseqdalle
imposte ai singoli partecipanti, devono essere tifitete da motivazioni obiettive e devono essere
proporzionate.

Opportunita/criticita

In relazione alla possibilitd introdotta dal paafgr2 dell'art. 19 per le amministrazioni di speecife nei
documenti di gara le modalita con cui i raggrupeatndi operatori devono ottemperare ai requiditi
capacita economica finanziaria o di capacita témnie professionali di cui all'art. 58, purché sia
proporzionato e giustificato da ragioni obiettivgliaStati membri € lasciata la possibilita di staei
condizioni generali relative all'ottemperanza di taodalita. Quindi in fase di recepimento il nastr
legislatore pud dettare una disciplina generale ipdirizzare le amministrazioni. Tale disciplinagé&
presente nella hormativa nazionale con disposizi@rse per il settore dei lavori e di quello dirfiture e
servizi le quali perd non sempre risultano di chiapplicazione da parte delle amministrazionilke gpuali
si potrebbe quindi intervenire in fase di recepitoen

Articolo 20 — Appalti riservati

= Considerando 36, 93, 99, Direttiva 2014/24/UE
= Atrticoli 19 Direttiva 2004/18/CEE

= Disposizione a recepimento obbligatorio

Analisi testo

La disposizione era gia presente nella Direttivé2Q@4. L'articolo 19 era pero inserito nella Seeoh
“Regime Speciale” a differenza dell'attuale fornaitae (Articolo 20, Direttiva 24) che, invece, @locato
nella Sezione “Disposizioni generali”.

E’ dunque da rilevare che gia la collocazione &tsanifichi un maggiore “respiro” attribuito alfeorma.

Larticolo 19 della precedente Direttiva, prevedevhe: ‘Gli Stati membri possono riservare la
partecipazione alle procedure di aggiudicazione Idegpalti pubblici a laboratori protetti o riservae
I'esecuzione nel contesto di programmi di lavorotgtti quando la maggioranza dei lavoratori intesat e
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composta di disabili i quali, in ragione della natuo della gravita del loro handicap, non possono
esercitare un'attivita professionale in condiziombrmali”.

La norma precedente quindi prevedeva: una maggiarah50% ed oltre dei lavoratori) e lo svantaggia
limitato alla sola disabilita.

Con la nuova norma invece si prevede una percentndtriore (almeno il 30%) e viene ampliata la
categoria dello svantaggio.

La Direttiva dunque valorizza ulteriormente il roadelle imprese sociali che si propongono come scop
I'integrazione o reintegrazione sociale e professie delle persone svantaggiate.

L'articolo 20 costituisce una soluzione innovativ@erente con i propositi fissati néfliziativa per
'impresa socialeavviata nel 2011 dalla Commissione. La disposeinoalca il modello del primo esempio
di impresa sociale in Europa, rappresentato dalbgperative sociali italiane di cui alla L. 8 novemldi991,
n. 381 (Disciplina delle cooperative sociali).

In sede di recepimento, il legislatore dovra vakitdenendo conto della normativa vigente in materi
cooperazione sociale, se tali soggetti rispondoa@ke caratteristiche previste dall'art. 20 owv&peratori
economici il cui scopo principale sia I'integrazione sociale e professionale delle persone con disabilita o
svantaggiate” ovvero imprese con “almeno il 30% dei lavoratori (...) con disabilita o da lavoratori
svantaggiati”.

Inoltre, anche ai fini della definizione di “persorsvantaggiata” il legislatore dovra tener contdlede
definizioni gia contenute nell’art. 4 della citd¢gge 8 novembre 1991, n. 381, dove si considei@arsone
svantaggiate” esclusivamente gli invalidi fisicgighici e sensoriali, gli ex degenti di ospedalichitrici,
anche giudiziari, i soggetti in trattamento psitia, i tossicodipendenti, gli alcolisti, i minom eta
lavorativa in situazioni di difficolta familiareglpersone detenute o internate negli istituti eeaiari, i
condannati e gli internati ammessi alle misureraktive alla detenzione e al lavoro all'esterngedisi
dell'articolo 21 della legge 26 luglio 1975, n. 3B4uccessive modificazioni.

Articolo 21 — Riservatezza

= Considerando 51, Direttiva 2014/24/UE
= Articolo 6, Direttiva 2004/18/CEE

= Disposizione a recepimento obbligatorio

La disposizione in commento amplia le previsionilladedirettiva precedente, prevedendo che
'amministrazione aggiudicatrice non riveli informani comunicate dagli operatori economici e da ess
considerate riservate, compresi anche (ma non seeti tecnici 0 commerciali, nonché gli aspiservati
delle offerte.

La nuova direttiva ripropone in massima parte quanmevisto da quella vigente, aggiungendo al sexond
comma che “Le amministrazioni aggiudicatrici possomporre agli operatori economici condizioni irdes
proteggere la natura confidenziale delle informaziche le amministrazioni aggiudicatrici rendono
disponibili durante tutta la procedura di appalto”.

Criticita
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Il tema della tutela della riservatezza in rappa@tdaliritto di accesso e alla necessita di contearpegli
interessi contrapposti degli operatori economicg oell'attuale normativa presenta criticita opggeaper le
amministrazioni, richiede un ulteriore approfondimee ed una riconsiderazione della disciplina anche
valorizzando la facolta di far prevalere una evelgudiversa, normativa nazionale.

Articolo 22 — Regole applicabili alle comunicazioni

= Considerando 52-57, Direttiva 2014/24/UE

= Articolo 42, Direttiva 2004/18/CEE

= Disposizione a recepimento obbligatorio (salvoatggrafo 4 a recepimento facoltativo)

La nuova direttiva introduce, con questo articaloa rilevante novita, che potrebbe passare incstsgrv
consistente nell’abbandono per tutte le proceduseelta del contraente della presentazione dédrta in
modalita cartacea. Tale previsione e cosa diveadkutilizzo di procedure quali il sistema dinamido
acquisizione, gia previsto nella direttiva 18/2@94l cui svolgimento per sua natura richiede izdib di
sistemi telematici di negoziazione o del ricord@asia elettronica, in fase di aggiudicazione @ procedura
aperta, ristretta o nella fase di appalti specifiain accordo quadro, al fine di rendere piu diie la fase
di aggiudicazione. Il legislatore comunitario hdtdaun ulteriore passo avanti per l'utilizzo deizzie
elettronici verso i quali gia nella direttiva 18eaa manifestato il proprio favore. Nell'articolo commento
ed in altre disposizioni della nuova direttiva (vedtt. 34 e 40) il legislatore comunitario da paotare
risalto ai mezzi elettronici di informazione e camwazione, ritenuti in grado di semplificare la
pubblicazione degli appalti, accrescere l'efficaeida trasparenza delle procedure di appalto. lestgu
prospettiva, un uso estensivo dei mezzi di comuinc® elettronica ed una piena informatizzazionéade
procedura dovranno divenire la norma (consider&ajo

La portata innovativa del testo é facilmente debilendal considerando 52, ove si prevede “l'obbligdla
comunicazione integralmente elettronica, ossiafaunicazione tramite strumenti elettronici, in éut fasi
della procedura, compresa la trasmissione di sthieli partecipazione e, in particolare, la pressahe
(trasmissione per via elettronica) delle offerdiene peraltro precisato che il ricorso obbligataimezzi di
comunicazione elettronici ai sensi delle direttimen dovrebbe tuttavia vincolare le amministrazioni
aggiudicatrici a effettuare il trattamento eletioandelle offerte, né a procedere alla valutaziele¢tronica o

al trattamento automatizzato.

Per I'applicazione di questa disposizione il noktgislatore puo posticipare la sua applicaziondopiza di
quanto previsto all'art. 90, fino al 18 ottobre 0inentre per le centrali di committenza il termmeo
essere posticipato solo fino al 18 aprile 2017.

L'uso dei mezzi di comunicazione elettronici € sstatevisto quindi prima obbligatorio per le ceritrdil
committenza e poi come un obbligo generale pes tattmministrazioni ed in tutte le procedure giadio.

Per poter far fronte a tale modalita di ricevimedtdle offerte occorre predisporre dei sistemirtelci
strutturati in modo da poter assicurare la trattaeidelle offerte nel rispetto dei principi di sstgzza,
inalterabilita.

Il paragrafo 1 prevede che gli strumenti e i digpasda utilizzare per comunicare per via eletiiga
nonché le relative caratteristiche tecniche, alib@arattere non discriminatorio e quindi siano coemente
disponibili e compatibili con i prodotti generalntenin uso e non limitino I'accesso degli operatori
economici alla procedura di aggiudicazione.
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In alcuni casi € consentito alle amministraziomadin utilizzare mezzi di comunicazione elettronici:

a) a causa della natura specialistica dell’appaltegsd’di mezzi di comunicazione elettronici richiestdye
specifici strumenti, dispositivi o formati di fiehe non sono in genere disponibili 0 non sono imege
gestiti dai programmi comunemente disponibili;

b) i programmi in grado di gestire i formati di filel@ti a descrivere le offerte utilizzano formatfité che
non possono essere gestiti mediante altri prograapeiti 0 generalmente disponibili ovvero sono
protetti da licenza di proprieta esclusiva e nosspoo essere messi a disposizione per essereaticaric
per farne un uso remoto da parte dell’amministreziaggiudicatrice;

c) l'utilizzo di mezzi di comunicazione elettronicichiederebbe attrezzature specializzate per ufficio
comunemente disponibili alle amministrazioni agigattici;

d) idocumenti di gara richiedono la presentaziongndinodello fisico o in scala ridotta che non pusees
trasmesso per mezzo di strumenti elettronici.

O ancora, a causa di una violazione della sicurelgiamezzi di comunicazione elettronici o per la
protezione di informazioni di natura particolarmeesensibile che richiedono un livello talmente atewdi
protezione, da non poter essere adeguatamentetigmararediante I'uso degli strumenti e dispositivi
elettronici che sono generalmente a disposiziogé dperatori economici.

Il paragrafo 2, invece, dispone che “la comunicagioorale pud essere utilizzata in relazione a
comunicazioni diverse da quelle relative agli elethessenziali della procedura di appalto, purdhé i
contenuto della comunicazione orale sia sufficiegete documentato”.

La norma prevede, inoltre, al paragrafo 3 che ilmziene a tutte le comunicazioni, gli scambi e
I'archiviazione di informazioni, le amministrazioaggiudicatrici garantiscano che l'integrita detidala
riservatezza delle offerte e delle domande di pgréeione siano mantenute.

Ai sensi del paragrafo 4, “Per gli appalti pubbliilavori e i concorsi di progettazione, gli Statembri
possono richiedere I'uso di strumenti elettronpedfici, quali gli strumenti di simulazione eleitiica per le
informazioni edilizie o strumenti analoghi”.

Gli Stati membri e le amministrazioni aggiudicattie lo desiderino dovrebbero mantenere la fadtlta
introdurre misure piu avanzate. Si rileva che prihapecificare il livello di sicurezza richiestem mezzi
di comunicazione elettronici da usare nelle divéase della procedura di aggiudicazione, gli Stag¢imbri e
le amministrazioni aggiudicatrici dovrebbero vatetada un lato, la proporzionalita tra i requigitiesi ad
assicurare un’identificazione corretta e affidaliég mittenti della comunicazione in questioneistdgrita
del contenuto di quest’ultima e, dall’altro, il ¢fso di problemi, come in situazioni in cui i meggasono
inviati da un mittente diverso da quello indicateteris paribus, cido significherebbe che il livetlo
sicurezza richiesto, per esempio, per un’emailaitavper chiedere la conferma dell'indirizzo esattquale
sara tenuta una riunione di informazione non ddweeéssere lo stesso livello di sicurezza richigsto
I'offerta stessa che e vincolante per I'operatocenemico. Analogamente, grazie alla valutaziondadel
proporzionalita potrebbero essere abbassati ililidel sicurezza richiesti in caso di ripresentazodi
cataloghi elettronici o di presentazione di offaréd contesto di mini-gare nell’ambito di un acamguadro,
oppure di accesso ai documenti di gara (Consideramyl

Opportunita/criticita
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Questa nuova modalita & di forte impatto in quarnthiede un profondo cambiamento e un diverso
approccio da parte delle amministrazioni e deglirafori economici legati alle modalita tradizionalbnché
una normativa che tenga conto delle specificittagelesentazione dematerializzata della documennteaii
gara. Tali cambiamenti necessitano di tempi adégeatconsentire alle amministrazioni di riorgamizz la
gestione delle gare in questa nuova prospettiva.

Inoltre, un rischio da tener presente nel passaaifiomodalita telematica € quello della proliféoae dei
sistemi di negoziazione, con duplicazioni e assetizaoordinamento, che andrebbe evitato in quanto
comporterebbe un aumento della spesa per le antraieni. Cio potrebbe creare delle difficolta ede di
partecipazione alle imprese, le quali sarebberanchie ad utilizzare una molteplicita di sistemiedsy,
nonché alle amministrazioni piu piccole che dovegbbadattarsi all’utilizzo di sistemi potenzialment
diversi. Al contrario invece partendo dalle espexée esistenti, anche a livello territoriale, oceorr
condividere il piu possibile le stesse e cercargedidere omogenee le modalita di partecipazione e |
dichiarazioni da presentare. In tal modo si feecilh partecipazione delle imprese alle procedwsieagutano
anche le amministrazioni piu piccole che, utilizzaril sistema telematico, avrebbero le fasi deltzcedura

di gara gia impostate.

In relazione alla possibilita concessa dall'artic@0 di fruire di termini piu ampi di recepimentib,
legislatore dovra tener conto, da un lato dellaegsita di dare un impulso alle amministrazioni ate t
direzione e dall'altro dei tempi necessari alle anistrazioni per affrontare il cambiamento.

Articolo 23 — Non commentato

Articolo 24 — Conflitti di interessi
= Considerando 16, Direttiva 2014/24/UE
= Disposizione a recepimento obbligatorio

Analisi testo

La Direttiva in commento sembra non voler sottotaxk una preoccupazione ricorrente in grado dcaree
gravi danni al bilancio pubblico e nuocere allautegione dellUE e del Paese interessato. L'articd}
intende rimarcare la vulnerabilita alla corruziomel settore degli appalti, prevedendo che “le
amministrazioni aggiudicatrici adottino misure aul@®g per prevenire, individuare e porre rimedioniodo
efficace a conflitti di interesse nello svolgimetelle procedure di aggiudicazione degli appaltniodo da
evitare qualsiasi distorsione della concorrenzaarrgire la parita di trattamento di tutti gli ogtari
economici”.

La nuova Direttiva non da una definizione esaustlvdconflitto di interessi”, non essendo un comncet
armonizzato a livello di Unione Europea, ma ne pdevsolo una nozione minima: “ll concetto di cadtifli
d’interesse copre almeno i casi in cui il persomilen’amministrazione aggiudicatrice o di un pagste di
servizi che per conto dellamministrazione aggiatlice interviene nello svolgimento della proceddra
aggiudicazione degli appalti o puo influenzaresilttato di tale procedura ha, direttamente o attimente,
un interesse finanziario, economico o altro inteegsersonale che pud essere percepito come unacmina
alla sua imparzialita e indipendenza nel contestiagrocedura di appalto”.
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La direttiva indica come criterio generale di widuare misure che risolvano le ipotesi di cotdlpresenti
senza precludere la possibilita di partecipazioeglidoperatori economici alle procedure di appalto.
L'esclusione dell'operatore dalla partecipaziofee@ocedure é vista come ultima ratio dall'artp&vagrafo

4 lett. e) se il conflitto non pud essere risolbm @ltre misure meno intrusive. Questa ipotesisdlusione e
ricompresa fra le cause di esclusione a recepinfantdtativo per I'analisi delle quali si rinvid'aft. 57.

Occorre rammentare che il nostro ordinamento hangigviduato alcune fattispecie normative del Cedic
appalti finalizzate a prevenire il conflitto d’'iméssi quali ad es. art. 84 comma 4, 90 comma Stecente
modificato ed integrato dall’ art. 20 della legg@ ottobre 2014, n. 161 (Disposizioni per l'adengito
degli obblighi derivanti dall'appartenenza dellitaall'Unione europea - Legge europea 2013-bis.1pl
comma 5 mentre la legge 190/2012, in una cosi tettiaa preventiva” dell’anticorruzione ha intratio in
modo esplicito il termine “conflitto d’'interessi’sprimendolo in legge. Il Codice vigente prevedesiang
della modifica di cui alla citata legge 161/2014fatti, al comma 8 dell’art. 90 alcuni casi di dittd di
interessi relativo ai professionisti affidatari degcarichi di progettazione ed ai loro collabanat Ancora,
ipotesi di conflitto di interesse sono presentiln8¢atuti degli Enti Locali, anche se appaionacontrasto
con il principio di tassativita previsto dal comrbadell’art. 46 del D.lgs. 163/2006. Infine, anclaell n.
190/2012 (cd. Anticorruzione) aveva individuato uale ipotesi di conflitto di interesse in relazione
all'affidamento degli incarichi.

Articolo 25 —Non commentato

Articolo 26 — Scelta delle procedure

= Considerando 42 Direttiva 2014/24/UE

= Articolo 28 Direttiva 2004/18/CE

= Articolo 54 Codice degli appalti

= Disposizione a recepimento obbligatorio ad eccezidel paragrafo 5, comma 2 e del paragrafo 6.

Analisi testo

Le procedure di scelta del contraente disciplinda#la nuova Direttiva riprendono sostanzialmente le
fattispecie previste dalla Direttiva 2004/18/CE.tt&uia, si riscontra un’attenzione particolare par
flessibilita offerta da_tecniche procedurali capdciportare ad una definizione partecipata del exulto
dell'offerta 0 ad una condivisa individuazione, idefione o sviluppo dei mezzi piu idonei a soddisfée
esigenze delle amministrazioni aggiudicafrguali la negoziazione e il dialogo con gli operaeconomici
del mercato di riferimento. Questa flessibilita éluta anche per porsi a vantaggio degli scambi
transfrontalieri (considerando 42).

Graficamente le procedure possono essere inquaaratelo come riferimento la disponibilita nel méoca
dell'oggetto dell’'appaltoinfatti, in questo senso, la scelta sulla procadlipende dalla combinazione tra il
grado di conoscenza tecnica del prodotto da pait@mhministrazione aggiudicatrice e la dispontiildel
prodotto che il mercato offre per soddisfare Ig@ske del’amministrazione aggiudicatrice, finoaadvare
all'ipotesi di inesistenza nel mercato di prodotin queste finalita.
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CONSULTAZIONI PRELIMINARI DI MERCATO

Competitiva Partenariato
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Ristretta con %0 per
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negoziazione linnovazione

PRODOTTO
IMMEDIATAMENTE
DISPONIBILENH-MERCATO

Elevata conoscenza del prodotto Bassa conoscenza
parte della SA

Elevata disponibilita del prodotto s E_Ievatg N
mercato disponibilita

L'articolo 26 della nuova Direttiva, dopo aver atato le procedure di scelta del contraente (apesteetta,
competitiva con negoziazione, dialogo competitivpagtenariato per I'innovazione ), delimita I'antbidi
applicazione delle procedure con negoziazione tehdb il precedente approccio normativo: la pulablic
amministrazione non & piu soggetto passivo dekeamura di gara ma diventa soggetto aftimmpone,
concepisce idee, collabora costruttivamente a#azione del prodotto innovativo.

Le procedure “di ultima generazione”, sempre pedono la presenza di un partner privato che “cotiab
con I’Amministrazione pubblica ed interviene nesicia cui € necessario sopperire alla carenza etipa
conoscenza tecnica negli ambiti oggetto di intetvenalla carenza di fondi (€ il caso del c.d. @aariato
pubblico-privato).

Si puo dunque affermare che, attraverso queste littodascambio di idee ed informazioni con il @ta,
viene superata Iictio di onniscienza del’Amministrazione pubbliche, in realta, non sempre & in grado di
predeterminare esattamente il contenuto del contcae deve porre in essere.

La procedura competitiva con negoziazione, semhegrirsi in una fase intermedia tra il dialogo
competitivo e la procedura ristretta, abbracciaaiche la casistica in cui poteva essere utiliZzat@cchia
procedura negoziata con pubblicazione di bando finoniproposta nel testo della nuova Direttiva).

A fronte della negoziazione prevista, anche quimeaspressamente riportato mehsiderando 45 della
Direttiva, & necessario introdurre misure di salvaguardéagarantiscano I'osservanza dei principi di parita
di trattamento e di trasparenza.
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La Direttiva precisa che, in generale, le procedune negoziazione, vanno utilizzate quando le zradali
procedure aperte o ristrette non possono “portarsudtati di aggiudicazione di appalti soddisfaten
(considerando 4P o quando: “le esigenze dellamministrazione admiatrice non possono essere
soddisfatte senza I'adozione di soluzioni immedisgate disponibili; implicano progettazione o sotui
innovative; I'appalto non puo essere aggiudicatozaepreventive negoziazioni a causa di circostanze
particolari in relazione alla loro natura, compiss impostazione finanziaria e giuridica o a @adsei rischi

ad essi connessi; le specifiche tecniche non possessere stabilite con sufficiente precisione
dal’'amministrazione aggiudicatrice con riferimerdaouna norma, una valutazione tecnica europea, una
specifica tecnica comune o un riferimento tecnicgeasi della stessa Direttivgdynti da 2 a 5 dell’allegato

VIl della Direttiva 24/201%

La procedura competitiva con negoziazione e ilogjalcompetitivo possono essere applicate, ai shisi
paragrafo 4, lettera a), quando I'amministrazioggiadicatrice ha necessita di addivenire a soluzimm
immediatamente disponibili, innovative, particolamte complesse sotto il profilo giuridico e finar®m o
tecnico. Ai sensi della lettera b) del predettoagaafo, le procedure citate possono essere appligatcasi
di offerte irregolari o inaccettabili, pervenutesaguito di procedura aperta o ristretta. La dirattsi
preoccupa quindi di dare un preciso inquadramemjoeste due specifiche patologie delle offertetaiis,
se da un lato e apprezzabile il tentativo di daspligtazione alla definizione di offerte irregdlay
inaccettabili, dall’'altro i concetti espressi n@mbrano inequivocabili, a cominciare da quanddcg dhe,
in caso di offerte_irregolari o inaccettabpresentate in risposta a una procedura apertsti@tta, le
amministrazioni aggiudicatrici non sono tenute algicare un bando di gara se includono nella proced
tutti, e soltanto, gli offerenti in possesso daijuigiti di cui ai criteri di selezione qualitativa che llae
precedente procedura, hanno presentato offert@icondi requisiti formalidella procedura di appalto. Ci si
chiede, per esempio, come delle offerte irreggassano poi dirsi conformi ai requisiti formaliabbiguita
prende maggiormente forma nel comma immediatamsmteessivo, quando si definiscono irregolari
offerte...in relazione alle quali vi sono prove dirrezione o collusione. Si puo parlare in questaodis
“irregolaritd”? E ancora, le offerte che non rigpab i documenti di gara sono esemplificativamémdeate
come irregolari: non si capisce come possano daH#ese tempo essere dichiarate conformi ai requisiti
formali. Anche con riferimento alla definizione afferte inaccettabile legittimo nutrire qualche dubbio. Gl
offerenti che, in una prima procedura aperta odtist, non possiedono la qualificazione necessaoiame
possono essere chiamati a partecipare ad una sepoockdura senza previa pubblicazione di un bando
gara? Queste possibili incertezze vanno assolutaneeitate in sede di recepimento.

Opportunita/criticita

Appare chiara, fin da una prima lettura di questpocdedicato alle procedure, la volonta di rafforeato
dell'istituito della negoziazione, con lintroduzie della procedura competitiva con negoziazioneele d
partenariato per l'innovazione. Il recepimento desta direttiva € un’opportunita da cogliere peldenpi
sono maturi per mutare I'approccio finora avuto cafronti delle procedure negoziate. Il focus dessere
spostato dal concetto che vuole la negoziazioneecomdalita per restringere la cerchia degli invigat
guello (proprio) che si riferisce allo strumento giira da utilizzare allo scopo di adattare al noetgi
soluzioni offerte alle esigenze dell’amministrazon

Si evidenziano invece delle forti criticita nel agrafo 4, comma 1, lettera b), dovute al difficile
coordinamento con le norme di cui agli articoli®¥-in relazione ai soggetti da invitare in secobatuta,

in caso di presentazione di offerte irregolari acicettabili in risposta ad una procedura apertisteetta.
Nonostante lo sforzo di inquadrare i concetti dexté irregolare o inaccettabile, la loro definizopresenta
evidenti ambiguita da non sottovalutare in sededépimento. E’ importante che venga nettamententdis
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lipotesi in cui l'evento patologico riguardi la wBca della documentazione amministrativa ma
potenzialmente le offerte economiche siano regéténe equivale a dire che “il mercato c'e ma n@sad a
parlarci”), dall'ipotesi in cui la patologia rigudat le offerte economiche (nel qual caso “il mercain c’é” e
devo agire per trovarne e rimuoverne le cause).

MPMI : Non si riscontrano specifiche opportunita o ciiéi per le MPMI nel contesto della disciplina
generale delle procedure di aggiudicazione. Siiaioh tuttavia I'attenzione su quanto previsto nel
considerando 78 in fase di preparazione delle piwweedi gara, con particolare riguardo alle valataizche

le amministrazioni aggiudicatrici sono incoraggiaefare in merito all’adeguatezza degli appalte all
necessita delle MPMI.

Articolo 27 — Procedura aperta
Articolo 28 — Procedura ristretta

= Considerando 46, 80 e 81 Direttiva 2014/24/UE

= Articolo 28 Direttiva 18/2004/CE

= Articolo 55 Codice degli appalti

= Disposizioni a recepimento obbligatorio (ad ecceeidell’articolo 28, paragrafo 4)

I due articoli sono trattati congiuntamente.

Analisi testo

Con gli articoli 27 (Procedura aperta) e 28 (Procadistretta) la Direttiva n. 24 ripropone le pedare gia
disciplinate dalla Direttiva n. 18. Queste procedoostituiscono le procedure ordinarie da applicagsi
qualvolta non vi siano situazioni che consentanicdrrere alle altre procedure.

Cio che si differenzia nella trattazione delle guhare consiste in un primo aspetto di tipo formaés,senso
che con la precedente Direttiva, all’articolo 38niwano individuati tutti i termini minimi da risfiare per
I'esperimento delle varie procedure, mentre conDliaettiva 24, i termini minimi sono articolati
dettagliatamente nell’ambito di ogni singola prased vi sono poi aspetti di tipo sostanziale clgeardano
prevalentemente la riduzione dei termini minimi pesperimento delle procedure che andiamo di se@d
evidenziare.

Prima di analizzare le novita, € importante sattdire come anche la Direttiva 24, con il considiwasD,
espliciti il concetto di_adeguatezza dei termper la partecipazione agli appalti, prevedendo [he
amministrazioni aggiudicatrici debbano tener catgtha complessita dell’appalto e del tempo necésgar

la formulazione dell'offerta nello stabilire i temmn delle singole gare, anche se da cio pud dezivar
fissazione di un termine maggiore rispetto a queihimi previsti dalla Direttiva stessa. Ancora, tenmine

non adeguato potrebbe comportare una riduziona delcorrenza a scapito delle MPMI meno attrezzate
rispetto ad altre, come anche indicato nel Codicepeo di buone pratiche del 2008.

Aspetti innovativi e sostanziali riguardano innantto la riduzione dei termini minimi previsti, atfi per la
procedura aperta si passa dai 52 ai 35 giorni per la presentazawiéofferta; & stato modificato anche il
termine minimo, che ora & di 15 giorni (prima 22)seguito della pubblicazione di un avviso di
preinformazione che rispetta determinate caratiehis. Per lgprocedura ristretta i nuovi termini sono di
30 giorni sia per la ricezione delle domande ditgzapazione (prima 37), sia per la presentaziorike de
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offerte (prima 40); quest’ultimo puo essere ulteriente ridotto a 10 giorni se preceduto da un avdis
preformazione che rispetti determinate carattetisti

Altra novita che riguarda le procedure aperta eetis riguarda la riduzione di ulteriori 5 giormhei tempi
minimi previsti. Tale facoltd era consentita in ggdenza se I'amministrazione aggiudicatrice forniva
I'accesso elettronico libero, diretto e completacapitolato d’oneri e ad ogni documento complententa
mentre ora € consentita nel caso in cui 'ammiai@tme “... accetta che le offerte possano essesemae
per via elettronica...”.

Anche se la Direttiva, con l'articolo 22, prevetbbligo per gli Stati membri di utilizzare mez4etronici
per tutte le comunicazioni e gli scambi di inforneez (considerando 52), tale aspetto comporta yraito
rilevante nel nostro ordinamento; ed anche se datonintroduce una semplificazione nella preseatez
delle offerte, dall'altro implica la predisposizerdi strumenti che rispettino le modalita di trassione
specifiche previste a livello di Unione (considetar80 e articolo 22) e tutelino il rispetto delrqmipio della
segretezza della partecipazione alla gara e détécoto dell’offerta.

Altra novita sostanziale riguarda la possibilitardiurre i termini minimi, gia previsti per lprocedura
ristretta dalla Direttiva n. 18, anche perpeocedura aperta (non inferiore a 15 giorni — art. 27, paragrafo
3), in caso di urgenza debitamente dimostdati#iamministrazione. Da sottolineare che connsiderando

46 ed 80 viene esplicitato un concetto di urgenxargo dal concetto di estrema urgenza previsto per
I'esperimento della procedura negoziata senza ma#ibne di bando. Infatti il considerando 46 pam/éda
possibilita di ridurre i termini minimi qualorarilspetto di quelli ordinari non sarebbero pratitelai causa di
una situazione di urgenza da motivare, ma predissiarmente che “... non debba trattarsi di situagiali
estrema urgenza risultante da eventi imprevedji®li I'amministrazione aggiudicatrice e ad essa non
imputabili”. 1l considerando 80 specifica inoltréec pur in presenza dell’'urgenza € comunque possibil
esperire una procedura regolare con pubblicazione.

Da rilevare ancora (articolo 28, paragrafo 4),deofta per gli Stati membri di prevedere per lecpdure
ristrette, la possibilitd per le amministraziongaglicatici di concordare con i candidati seleziditdermine

per la ricezione delle offerte, comunque mai imfiexia 10 giorni, e la possibilita di garantire &itu
candidati iI medesimo termine (da intendersi corampio a disposizione) per la formulazione e la
presentazione dell’offerta.

Opportunita/criticita

Si ritiene utile evidenziare che i termini indicdtlla Direttiva decorrono dall'invio della docuntarione
per la pubblicazione sulla Gazzetta Ufficiale déflione europea; tuttavia a livello nazionale, spreviste
ulteriori pubblicazione (GURI, profilo del commitiee, ecc., come previsto dagli articoli 65, 66, 82224
del d.lgs 163/2006); cid che sarebbe opportunotaadle la possibilita di introdurre un termine igafo di
decorrenza dei termini di pubblicita e della conuiith degli atti di gara da parte degli operateconomici.

Altro aspetto da sfruttare in sede di recepimeetolgp opportunita che offre € la riduzione dei ti@irm casi
di urgenza, nell’accezione data nei considerande 86. In tale possibilita ad esempio potrebbezntrare
guelle situazioni che frequentemente devono affrenle nostre amministrazioni circa il rischio degderdita
dei finanziamenti concessi.

Con l'articolo 22, la Direttiva prevede I'obbligaepgli Stati membri di utilizzare mezzi elettronfgr tutte
le comunicazioni e gli scambi di informazioni (cmeando 52), tale aspetto comporta un impatteaié
nel nostro ordinamento, e se da un lato introduta semplificazione nella presentazione delle adfert
dall’altro implica la predisposizione di strumeme rispettino le modalita di trasmissione speldic
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previste a livello di Unione (considerando 80 écalt 22) e tutelino il rispetto del principio dalsegretezza
della partecipazione alla gara e del contenutoadfielita.

MPMI: un termine eccessivamente ridotto potrebbe comortaa riduzione della concorrenza a scapito
delle MPMI meno attrezzate rispetto ad altre.

Articolo 29 — Procedura competitiva con negoziazian
= Considerando 42, 43, 44, 45, 46, 80 e 81 Diret#0a4/24/UE
= Disposizione a recepimento obbligatorio.

Analisi testo

La procedura competitiva con negoziazione semisttgioe, in parte, la vecchia procedura negoziata
pubblicazione di bando, disciplinata dall’artic@® della Direttiva 2004/18/CE, che poteva esseliea#ta
solo nei seguenti casi:

a) in caso di offerte irregolari o di deposito dfede inaccettabili secondo le disposizioni naaion
compatibili con le disposizioni degli articoli 44225, 27 e quelle del capo VII, presentate inoesit
all'esperimento di una procedura aperta o ristetiaun dialogo competitivo, purché le condiziamgiali
dell'appalto non siano sostanzialmente modificate;

b) in casi eccezionali, qualora si tratti di laydorniture o di servizi la cui natura o i cui inguisti non
consentano una fissazione preliminare e globalprderi;

c) nel caso di servizi, e in particolare di serviegntranti nella categoria 6 dell'allegato Il Alieprestazioni di
natura intellettuale quali la progettazione di @pearella misura in cui la natura della prestazidadornire
renda impossibile stabilire le specifiche dell'dfpacon una precisione sufficiente che permetta di
aggiudicare l'appalto selezionando l'offerta migliecondo le norme della procedura aperta o della
procedura ristretta;

d) nel caso di appalti pubblici di lavori, per vtai realizzati unicamente a scopo di ricerca, ispentazione
0 messa a punto e non per assicurare una redaitivitrecupero dei costi di ricerca e di sviluppo.

In tali casi, le pubbliche amministrazioni possaregoziare con gli offerenti le offerte da quesggamtate
per adeguarle alle esigenze indicate nel bandadi, quel capitolato d'oneri e negli eventuali doentin
complementari e per cercare l'offerta migliore.

Come anticipato, tra le procedure di scelta delire@mte con negoziazione viene introdata novola
“procedura competitiva con negoziazione” (artic@® come procedura generale che abbraccia anche la
vecchia casistica della procedura negoziata corbljmalzione di bando (articolo 30 della Direttiva n.
2014/18/UE ed articolo 56 del D.lgs. 163/2006 €)s¥iene introdotto anche per questa proceduragcgid
accade nella disciplina interna vigente per il gilacompetitivo, il cappello della particolare nesits di
applicare la negoziazione nel caso di appalti @ certa complessita, che richiedono attivita ditadsento

0 progettazione per assicurare che le forniture ervizi in questione soddisfino le esigenze
dell'lamministrazione (considerando 43).

La procedura competitiva con negoziazione si eaplic un procedimento progressivo di definizione
dell'oggetto dell’'appalto che prende avvio dopo pr@posta iniziale dei concorrenti selezionati.
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Presupposto di tale procedura € la necessita siaone appaltante di approfondire le carattehstidel
lavoro, della fornitura o del servizio che interagaltare e che il mercato e in grado di offrienpiendo
alcuni adattamenti.

La negoziazione mira dunque a migliorare I'offegtistente in modo da garantire che I'appalto siyaato
alle specifiche esigenze della pubblica amminigirez

L'ambito di applicazione della procedura viene digdi dai considerando 42 , 43 e 4&l dall’articolo 26,
paragrafo 4. La procedura competitiva con negoaiezpuo essere utilizzata:

— qualora non risulti che le tradizionali procedunger@e o ristrette possono “portare a risultati di
aggiudicazione di appalti soddisfacentb(siderando 42

— per servizi o forniture che richiedono attivitaadiattamento o progettazione (considerando 43)nquiu
di una certa complessita: prodotti sofisticati, vezrintellettuali (es. consulenze di architettusa
ingegneria, grandi progetti nell’lambito delle telogie dell’informazione e della comunicazione);

— In esito a procedure aperte o ristrette che haroroportato solo offerte irregolari o inaccettabili
(considerando 4%

Tale procedura non puod invece essere utilizzataapguistare “servizi o prodotti pronti per 'uso” o
“soluzioni immediatamente disponibili” che possomssere fornite da molti operatori economici
(considerando 43).

Al paragrafo 1 dell'articolo 29, si stabilisce cheelle procedure competitive con negoziazione dasis
operatore economico puo presentare una domandartéicpazione in risposta a un avviso di indiziaie
gara contenente le informazioni di cui all'allegMoparti B e C, fornendo le informazioni richieste
dall'amministrazione aggiudicatrice per la selegignalitativa”.

Ne deriva che nei documenti di gara le amministrsizaggiudicatrici individuano l'oggetto dell'apioal
fornendo una descrizione delle loro esigenze atitundo le caratteristiche minime che tutti glieoénti
devono soddisfare. Le informazioni fornite devorsseze sufficientemente precise da permettere agli
operatori economici di individuare la natura e bém dell'appalto e decidere se chiedere di paraeei alla
procedura. Pertanto, le stazioni appaltanti dovwes@mpre precostituire i requisiti minimi che ctaarzano

la natura dell'appalto e che non saranno oggeti®goziazione, oltre a fissare i criteri di aggaadione e la
loro ponderazione. Tutte le altre condizioni, caadeesempio la qualita, la quantita, le clausolerneraiali,
ecc., potranno essere negoziate con gli operatonamici del mercato.

Si stabilisce che “il termine minimo per la ricazéodelle domande di partecipazione e di 30 gicatadiata
di trasmissione del bando di gara o, se un awiigoedinformazione € utilizzato come mezzo di inolie di
una gara, dalla data d'invio dell'invito a conferenateresse. Il termine minimo per la ricezionéedefferte
iniziali & di 30 giorni dalla data di trasmissiot!'invito”.

Al paragrafo 2 dello stesso articolo, si stabiliscke “soltanto gli operatori economici invitati
dall'amministrazione aggiudicatrice in seguito atlaa valutazione delle informazioni fornite possono
presentare un'offerta iniziale che costituiscedselper le successive negoziazioni.

Le amministrazioni aggiudicatrici possono limitakenumero di candidati idonei da invitare a panpace
alla procedura in conformita con criteri predeterani di preselezione (secondo le previsioni deitalo 65
della Direttiva stessa).
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Quindi i soggetti invitati dallAmministrazione pssno negoziare l'offerta iniziale e tutte le oféert
successive da essi presentate al fine di miglierdfncontenuto e nel rispetto dei requisiti minimi
inderogabili, fino ad arrivare ad un’ offerta fieatlon pit negoziabile (paragrafo 3).

Le amministrazioni aggiudicatrici possono ancheryiarsi la facolta di aggiudicare I'appalto sulkse delle
offerte iniziali senza procedere ad ulteriori negeoni successive. Tale facolta deve pero essere
espressamente prevista nel bando (paradgdafo

Al fine di garantire la parita di trattamento frattt gli offerenti le amministrazioni aggiudicatriaon
possono fornire in maniera discriminatoria inforioak che possono avvantaggiare determinati offérent
rispetto ad altri e non possono nemmeno diffondgmgmazioni riservate dei concorrenti, salvo adoodi
guest'ultimi.

Inoltre, le amministrazioni devono sempre informg@er iscritto tutti gli offerenti delle modifichella
specifiche tecniche o ad altri documenti di gakeedii da quelli che stabiliscono i requisiti miniriseguito

di tali modifiche le amministrazioni aggiudicatriconcedono agli offerenti un tempo sufficiente per
modificare e ripresentare, ove opportuno, le affenbdificate (paragrafo 5).

Le Amministrazioni hanno facolta di svolgere le ggdure competitive con negoziazione in fasi suceess
al fine di ridurre il numero di offerte, esplicitdm tale facolta nel bando ed indicandone i crifearagrafo
6).

Infine, quando si intendono concludere le negoaiziziva fissato un termine finale entro il qualesgpano
essere presentate le offerte definitive (nuove difivate).

Tali offerte finali dovranno rispettare i requisitiinimi originari e saranno valutate in base atecridi
aggiudicazione prestabiliti e immodificabili (parafp 7).

Opportunita/criticita

L'opportunita principale di questo tipo di procedurcome anticipato in premessa, si concretizzaa nell
flessibilita e nell'adattamento del mercato alledfiche esigenze della P.A.. Attraverso la negoaize le
amministrazioni aggiudicatrici potranno sopperila anancanza dknowhowtecnico coinvolgendo gli
operatori economici di settore nell'individuaziorgelle migliori soluzioni disponibili sul mercato,
risparmiando sulle consulenze esterne.

Il legislatore comunitario si prefigge ancheofisiderando 4R 'obiettivo di incrementare gli scambi
transfrontalieri attraverso questo tipo di procedur

Si ricorda che la negoziazione vera e propria,asi uccessive, € una mera facolta e 'amministngzi
aggiudicatrice puo riservarsi di non utilizzarlarg@grafo 6).

Tuttavia, la procedura competitiva con negoziazi@wenporta anche alcune criticita legate sia alla
traduzione di alcuni termini sia al fatto che t@pmlogia di negoziazione potrebbe presentare irdicarbitri
ed abusi che compromettono la parita di trattamdat@oncorrenti.

Al riguardo, il considerando 44lella Direttiva sottolinea che “la procedura cotiip@ con negoziazione
dovrebbe essere accompaghata da adeguate missabvatjuardia garantendo I'osservanza dei prindipi d
parita di trattamento e di trasparenza (...)".
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Nel prosieguo il considerando in commento definiscehe il perimetro dellazione di negoziazione
consentita evidenziando che “le negoziazioni possoguardare tutte le caratteristiche dei lavoe)lel
forniture e dei servizi commissionati, fra cui agskmpio qualita, quantita, clausole commerciali pets
sociali, ambientali e innovativi, se e in quanta remstituiscano requisiti minimi”. Fermo restandbe “i
requisiti minimi che 'amministrazione aggiudicati deve stabilire sono le condizioni e le carattietie
(soprattutto fisiche, funzionali e giuridiche) cbgni offerta deve soddisfare o possedere per pteraet
all'amministrazione aggiudicatrice di aggiudicaeppalto in base ai criteri prescelti”.

E’ chiaro che, considerato mhodus operanded il pericolo di abuso, il legislatore comunitaha voluto
puntualizzare che, al fine di garantire la traspaaee la tracciabilita del processo, tutte le thmirebbero
essere debitamente documentate e tutte le offegeiptate nel corso della procedura dovrebberaessse
presentate per iscrittegnsiderando 58

Pertanto, sarebbe opportuno che il legislatoreomake, in sede di recepimento, disciplinasse oedess
indicazioni per definire le fasi e le modalita digonziazione.

Emerge anche la necessita di tutelare le informaziservate di concorrenti che dovessero emergelie
fasi di negoziazione. Sarebbe necessario, in faseepimento, definire quali siano le informazidservate
meritevoli di tutela (ad es. brevetti?). Le limitaz alla conoscibilita delle suddette informaziosii
potrebbero ritenere analoghe a quelle gia esistatidiritto interno per il diritto di accesso, ciiginati
dall’attuale articolo 13, comma 5, lettera a, ddgB 163/2006 e s.m.i (segreti tecnici o0 comméijcia

Si ritiene rilevante anche la esplicitazione dgh#icato del termine “accordo” come forma di desagjla
riservatezza delle informazioni (paragrafo 5 secocdmma) o la individuazione della modalita di adco
(ad es. white list preventiva della stazione ajajpadt).

MPMI : Non si riscontrano specifiche opportunita o citéi per le MPMI nell’'ambito di questa procedura,
fatto salvo quanto gia evidenziato in merito aflividuazione di un termine eccessivamente ridatte
potrebbe comportare una riduzione della concorrarsgzapito delle MPMI meno attrezzate rispettoltid.a

Articolo 30 - Dialogo competitivo

= Considerando 42, 43, 80 e 81 Direttiva 2014/24/UE
= Articolo 29 Direttiva 2004/18/CE

= Disposizione a recepimento obbligatorio

Analisi testo

La prima novita introdotta dalla nuova Direttiva 2dla disciplina del dialogo competitivo riguarda
I'ampliamento dei presuppodi utilizzazione di questo tipo di procedura. ttifanella nuova Direttiva non

si prevede piu esplicitamente il ricorso al dialogumpetitivo solo nel caso di appalti particolarteen
complessi (questo riferimento €& rimasto, in manisfamata, nel considerando 43 ma solo come
considerazione di carattere generale: le attivitad&ttamento, proprie delle procedure che prevedoma
fase di confronto attivo tra le parti, “sono pastarmente necessarie nel caso di appalti di unt cer
complessita”). La nuova formulazione di questocalt apre la possibilita di fare ricorso al dialogo
competitivo in maniera piu generalizzata avendaaido alla finalita del dialogo ovvero l'individuane e

la definizione dei mezzi piu idonei a soddisfarsmézessita delle amministrazioni aggiudicatriciir@y a
fronte di un'immutata finalitagia individuata nella Direttiva 18, cosi come gt dall’art. 58 del Codice
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dei contratti, in sede di recepimento dovrebberesseisto il perimetro costituito (i) dalla prewse del
ricorso al dialogo competitivo “qualora [I'amminigzione aggiudicatrice] ritenga che il ricorso alla
procedura aperta o ristretta non permetta I'aggamione dell’appalto” e (ii) dalla specificazionentenuta
nel Codice dei contratti di che cosa si intende“gppalti particolarmente complessi”.

L'articolo 70, comma 3 del Codice dei contratticependo la Direttiva 18 (art. 38, paragrafo 3eletta)
fissa in 37 giorni dalla data di trasmissione dehdi di gara il termine minimo per la ricezione ldel
domande di partecipazione, mentre lo stesso ternalia Direttiva 24 viene fissato in 30 giorni.

L'articolo 30, paragrafo 1, terzo comma, introdlec@ossibilita di limitare il numero di candidaticnei (che
soddisfano i criteri di selezione) da invitare at@eipare al dialogo. Per le amministrazioni chiendono
avvalersi di tale facolta, la disciplina di detiagé contenuta nell’articolo 65 della Direttiva 2he fissa
anche il numero minimo di candidati da invitarep@ il dialogo competitivo, se esistono in tale eum
candidati in possesso delle capacita richieste).

La Direttiva 24 conferma la possibilita di utilizeaesclusivamente il criterio di aggiudicazioneetrdiglior
rapporto qualitd/prezzo che corrisponde al criteggi denominato offerta economicamente piu varitesgg

Resta la possibilita di chiarire, precisare e mofeare le offerte finali, sempre che I'amministoae
aggiudicatrice ne faccia richiesta. Tuttavia, inottica di maggior tutela dei principi di concor@ne non
discriminazione, la Direttiva 24 si preoccupa gilestare con maggior dettaglio cosa con tali aziwon puo
essere modificato: gli “elementi fondamentali d#fiérta o dellappalto” diventano “gli aspetti esgali
dell'offerta o dell’appalto, compresi i requisitile esigenze indicati nel bando di gara o nel daum
descrittivo”.

L'amministrazione aggiudicatrice puo intraprendemn I'offerente che risulta aver presentato I'afier
migliore una vera e propria fase di negoziazionnal di confermare gli impegni finanziari (questalta, si
presume, presentando lI'impegno concreto del firdom del progetto) o per il completamento dei teirm
contrattuali. L'elemento di novita risiede nelllintluzione di un confronto attivo tra le parti, chella
precedente Direttiva, e di conseguenza nel Cod&ecantratti, non era previsto se non sotto forma d
conferma (unilaterale) degli impegni, richiestadalatazione appaltante all'offerente migliore.

Opportunita/criticita

La rideterminazione di alcuni aspetti sostanzialprecedurali del dialogo competitivo trova originel
ravvisato interesse dell’'Unione europea a rendareflgssibile ma sicuro (ovvero rispettoso dei pijm
generali che disciplinano I'aggiudicazione dei catti) il ricorso a tale procedura selettiva.

L'esperienza passata, in vigenza della Direttiva 8 fatto emergere la significativa utilita dehldigo
competitivo (considerando 42). Nella nuova formidae, che vuole I'ampliamento dello spettro di
utilizzabilita di questo tipo di procedura, pur @entemperato da piu stringenti criteri di aggiudioae, il
ricorso al dialogo competitivo offre la flessikdlinecessaria per raggiungere risultati di aggiziboe
migliori rispetto al ricorso a procedure aperte istrette senza negoziazione, in tutti i casi in i
amministrazioni aggiudicatrici non sono in gradoddfinire i mezzi atti a soddisfare le loro esigemzdi
valutare cio che il mercato puo offrire in termitiisoluzioni tecniche, finanziarie o giuridiche fstderando
42).

Tuttavia, non vanno sottovalutati in sede di recepito quegli aspetti che permettono spazi di
discrezionalita, che potrebbero essere causa dizitme dei principi comunitari. L'analisi e laoisizione di
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tali aspetti critici servirebbe a garantire a lisehazionale che sia dato effetto pratico ai ppne che gli
appalti pubblici siano concretamente aperti allacoorenza (considerando 1).

In primis servirebbe lindividuazione di una modalitd precie chiara di come le amministrazioni
aggiudicatrici giungono a definire quelle che sdeoproprie esigenze e i requisiti, non oggetto di
negoziazione, che prodotti e servizi devono gaman8i tratta di codificare, per quanto possibilerocesso

di valutazione interno, proprio della fase di prtb@gone della gara, affinché emerga in modo inexpabile
che le necessita dellamministrazione non possmsere soddisfatte attraverso l'acquisto di soluzion
immediatamente disponibili.

Il recepimento della Direttiva dovrebbe essere dasione per eliminare I'ambiguita del disposto che
permette il ricorso al dialogo competitivo quand@ Stazione appaltante non dispone ... di studi intme
alla identificazione e quantificazione dei propiisdgni...”. Infatti, l'individuazione del bisogno da
soddisfare e elemento essenziale per I'avvio diprneedura pubblica, e per questo imprescindiQilandi,
indipendentemente dal vocabolo usato (bisogno,ssééeo obiettivo, come dice il Codice dei coniratt
esigenze o necessita, per usare la terminologla dabva Direttiva), il legislatore nazionale, danper
scontata la conoscenza del bisogno, deve limitadsiesplicitare cosa si intende per individuazione e

definizione dei mezzi piu idonei a soddisfare leassita (preesistenti) delle stazioni appaltanti.

Oltre a cio, sarebbe importante non lasciare sgiafibero arbitrio nella fase di dialogo vero e prio.
Appare particolarmente delicato il tema di comeaneministrazioni aggiudicatrici possano capire, sdju
giudicare, quale tra le soluzioni da discuteregsialla che rappresenta “il mezzo piu idoneo a sbdd le
proprie necessita”, posto che I'utilizzo di queptacedura presuppone una scarsa familiarita, doadta
un’intrinseca complessita tecnica, con i prodoeovizi offerti in un determinato settore del natoc

Anche la facolta di prevedere premi o pagamenti partecipanti al dialogo andrebbe tradotta imiaf piu
specifici, al fine di evitare una cattiva gestiangeggio, lo spreco di denaro pubbilico.

Ulteriori considerazioni in merito alle criticitéscontrabili, quali gli abusi che minano la garandi parita di
trattamento di tutti i partecipanti o la diffusiodeinformazioni riservate, non si discostano daligugia
illustrate per le altre procedure con negoziazione.

Art. 31 Partenariato per I'innovazione
= Considerando 48, 49, 80 e 81 Direttiva 2014/24/UE
= Disposizione a recepimento obbligatorio

Analisi testo

La forma piu innovativa, attraverso la quale la ldida amministrazione é chiamata ad esprimere é su
potenzialita & “il partenariato per I'innovaziongie da attuazione ad uno dei principi cardine datitategia
Europa 2020 “ricerca ed innovazione “.

Il partenariato per I'innovazione e una procedumtaodotta “ex novo”che consente alle amministraiztin
sviluppare “in prima persona” prodotti innovativamacquisibili sul mercato. Si distingue dagli dppare-
commerciali (Comunicazione della Commissione euwsiodel 14 dicembre 2007) contratti di ricerca e
sviluppo (R8S), esclusi dalla Direttiva (considelar85 e 47), la cui finalita essenziale & sviluppservizi
di ricerca e sviluppo con condivisione dei riscla (icerca pud essere costosa e dall’esito incef)
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appalti pre-commerciali comprendono attivita chenn@ dalla ricerca teorica ed applicata, alla
predisposizione di soluzioni operative sino allalizzazione di prototipi. Pertanto non comprendatiivita

di sviluppo commerciale e i risultati innovativi entualmente raggiunti possono essere utilizzatiadal
generalita dei soggetti; & esclusa una riservaidresclusiva nei confronti del’amministrazione.che la
Direttiva 18/2006 all’art. 16 nonché il D.Igs. 6312006 all’art. 19 avevano esonerato dalla Divatg dal
codice dei contratti i servizi di R8S (il d.I. n79/2012 convertito in legge 17 dicembre 2012 n. Ral
riconosciuto la figura contrattuale dell’appaltceqmommerciale nell’ambito dell'attivita dell’ Ageraziper
I'ltalia digitale). Il partenariato per I'innovazi@ invece, anche se similmente agli appalti preraeriali,

si struttura in piu fasi, € una specifica proceddi@ppalto e risponde ad un’esigenza d’innovazipie
circoscritta (negli appalti pre-commerciali 'Amnigtrazione stimola un’attivita di ricerca e svilupphe
dovrebbe auspicabilmente portare ad esiti sostesihimercato mentre nel partenariato per I'inrogae si
prevede fin dall'inizio la concreta realizzazionel grrodotto), che comprende sia lo sviluppo di ptbd
servizi o lavori innovativi che il loro successiaoquisto. Lamministrazione puo decidere di insta@irun
partenariato con un solo partner o con piu operatee condurranno separatamente le proprie attdiita
ricerca e sviluppo.

Dalla lettura dei considerando 47-49 della Dirgtttmerge con chiarezza la cornice all'interno dsgtiale il
partenariato deve essere costruito:

= sviluppare soluzioni innovative creando la domadidaercato;
= non ostacolare, limitare o distorcere la concormenz

Il partenariato per lI'innovazione che, come preociszel considerando 49, si basa sulle norme proaédu
applicabili alla procedura competitiva con negomag, si articola principalmente in due momenti:

1. identificazione delle proprie esigenze e definigiatei requisiti minimi necessari che gli offerenti
devono soddisfare;
2. negoziazione in fasi successive dall'offerta.

Prima di approfondire 'argomento & necessario tara premessa: 'amministrazione, prima di attiare
procedura, deve avere verificato che le proprigessie non possono essere soddisfatte con solugigpni
presenti sul mercato. La legge di recepimento pbeelare indicazioni in merito e prevedere, coraepgir
la suddivisione in lotti, di esplicitare nella deténa a contrarre attraverso quale “iter” si e giuntale
conclusione.

La prima fase, € piuttosto delicata, poiché erda#ino di essa che 'amministrazione definisce icgaio le
caratteristiche che I|'operatore economico deve que® per definirsi “innovativo® al fine di poter
presentare domanda di partecipazione. E’ qui camriinistrazione deve valutare quali requisiti sono
determinanti per la selezione qualitativa dell'iega senza causare un eccessivo restringimentaiohelra
delle domande di partecipazione che potrebberoupreda violazione della concorrenza con I'annubgito
della procedura o il rischio di una gara desertdo §li operatori economici che soddisfano taliuisdi si
presume abbiamo capacita innovativa e potranneeessecessivamente invitati.

Per quanto sopra, nel processo di recepimento lsaradpportuno definire, a titolo meramente
esemplificativo, requisiti minimi di selezione ctievrebbero comunque essere sufficientemente fléssib
fine di garantire un’ampia partecipazione.

Un’eccessiva discrezionalita delle singole ammia@bni pubbliche, sarebbe foriera di contenzioso e
potrebbe disincentivare I'utilizzo della procedwaprattutto da parte di amministrazioni pubblichan n
strutturate. La definizione dei requisiti minimfatti, richiederebbe competenza e professionatiégaate e
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non usuali. In assenza di specifiche indicazioninragive le amministrazioni aggiudicatrici potranno
comunque utilizzare, l'istituto delle “Consultazigareliminari di mercato” (art. 40) o ricorrere @lhttivita di
consulenza ausiliarie, ipotesi comunque residgalnsiderato che tali strutture di sostegno prodheeo
oneri economici che graverebbero sui bilanci datteninistrazione in dissonanza con il contesto ecicm
attuale che ha colpito il nostro Paese.

Altro aspetto da considerare € disporre che i si#fjuninimi indicati nel bando, siano sufficientente

definiti al fine di permettere agli operatori ecamoi di valutare sin da subito se partecipare o anelta

procedura evitando cosi inutili perdite di tempamtzse sia per gli operatori che per le amminisbrazi
aggiudicatrici.

Si ricorda inoltre che le amministrazioni aggiudiia hanno la facolta di limitare il numero deinchdati
idonei da invitare ed anche in questo caso dovraefiaire gia nel bando i criteri o le regole chieendono
applicare. Spetta al nostro legislatore se lon&iepportuno, pur nel rispetto dei limiti fissadlld Direttiva,
stabilire, a maggior garanzia della concorrenzanumero minimo piu ampio (la Direttiva prevede un
numero minimo di tre candidati).

Per completezza si evidenzia che I'articolo 5 paafagb della Direttiva definisce specificatamenteétodo
di calcolo che 'amministrazione aggiudicatrice doutilizzare per determinare il valore dell’appalt

Nella seconda fase le amministrazioni negoziano glomfferenti le loro offerte sulla base del magli
rapporto qualitéd/prezzo, al fine di ottenere undptto finale innovativo che corrisponda meglio gfeprie
esigenze.

Il prodotto cosi sviluppato sara acquistato a code che corrisponda ai livelli prestazionali ecasti
massimi concordati, o sara prodotto nell’ambitobetenariato. Il valore finale del prodotto comuagnon
dovra essere sproporzionato rispetto all'investimeithiesto. A tal proposito si evidenzia che tayisione
di “un diritto di esclusiva sui risultati” comportbbe costi piu elevati per I'amministrazione pidzol

Il considerando 48, evidenzia I'importanza che lalenvarianti per I'innovazione e pone l'attenziondla
necessita di definire i requisiti minimi delle sesPertanto, da un lato deve essere incentivagtasksibilita

di presentare varianti poiché stimola gli operateconomici alla ricerca incrementando lo sviluppo
tecnologico, dall'altro € necessario definire apri requisiti minimi che le stesse devono sodatisf

Si precisa che i criteri di aggiudicazione, comequisiti minimi indicati nel bando, non sono neigbdi.

Dal punto di vista pratico risulta attualmente idifé capire come strutturare pesteps gccessivi la
procedura e come remunerarla. La Direttiva nomdéazioni in merito, ma dispone che il partenarisgsa
obiettivi intermedi che le parti devono raggiungeramministrazione inoltre deve assicurare chdueata e
il valore delle varie fasi riflettano il grado diriovazione proposta. Questo ci porta altresi aladace che la
negoziazione, al fine di consentire il raggiungitoedegli obiettivi prefissati, richiede alte prodemalita e
tempi piuttosto lunghi.

Per quanto riguarda I'aspetto remunerativo la Du@tfa riferimento a “congrue rate”. Che cosantende
per “congruo”? Ai partecipanti, indipendentemenraélalion esito della negoziazione si devono ricoaesc
costi sostenuti oppure anche una sorta di utilattegll’attivita prestata nelle varie fasi di rica?

Si ritiene che, considerata I'elevata professidaadi la natura intellettuale dell’offerta, il meronborso
spese potrebbe non essere “congruo” ma per loostesdivo e difficile determinare l'importo della
remunerazione che puo subire variazioni sia irzretee all’apporto professionale che ciascun paninette

a disposizione (sia in termini di tempo che di @@@d che in relazione al mero apporto temporaigtie
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solo ad alcune fasi della negoziazione. Si ricortfatti che, se il bando lo prevede, nel corso aell
negoziazione I'amministrazione aggiudicatrice pdonre il numero delle offerte.

Questi aspetti, in sede di recepimento, vanno rfito e definiti con chiarezza, anche perché irebals
raggiungimento o meno degli obiettivi fissati, I'Aammistrazione sara legittimata a risolvere il pastéato.

Altro aspetto ugualmente importante & definire detumenti di gara il regime applicabile ai diritti
proprieta intellettuale.

Ulteriori considerazioni andrebbero fatte in rete alle “informazioni riservate” che I'amministraze
aggiudicatrice non potrebbe rivelare senza l'acmod#l candidato od offerente che partecipa alla
negoziazione, o nel caso di partenariato con pithpa senza I'accordo dello stesso. La riservateirdatti,
interessa un’ampia gamma di informaziokingw-how ed informazioni commerciali) particolarmente
importanti per la ricerca, lo sviluppo e l'innovaze, il cui ambito di tutela dovrebbe essere difiailivello
nazionale.

Opportunita/criticita

La procedura consente di promuovere I'innovazidme si traduce con 'immissione sul mercato di ptbdo
e servizi innovativi.

La norma nazionale di recepimento dovrebbe fansceali regolamentare la procedura, definendo quant
meno i requisiti minimi senza precludere I'accesismercato.

MPMI: il recepimento della direttiva, offre nuove oppaité alle MPMI; il partenariato infatti, riducendo
I'assunzione di rischi, permette anche alla p.mpadtecipare attivamente alla ricerca ed innovaaio

Articolo 32 — Procedura negoziata senza previa pullibazione
= Considerando 50, 80 e 81 Direttiva 2014/24/UE

= Articolo 31 Direttiva 2004/18/CE

= Disposizione a recepimento facoltativo

La procedura negoziata senza previa pubblicazionbaddo rimane una procedura eccezionale a cui
ricorrere solo in pochi e limitati casi. Leccezadita dovrebbe essere circoscritta ai casi spetifial
considerato 50 della Direttiva “cause di estrengenza dovute ad eventi imprevedibili e non imptuitabi
allamministrazione aggiudicatrice, o se sia chiéiro dall'inizio che la pubblicazione non generdreb
maggior competitivita ovvero migliori risultati delppalto, non da ultimo perché un solo operatore
economico e oggettivamente in grado di eseguippé#o”.

Mentre le altre procedure di affidamento sono a&penento obbligatorio, la procedura negoziata senza
pubblicazione di bando € a recepimento facoltatarticolo 26, paragrafo 6), tuttavia gli stati memton
posso prevedere ulteriori fattispecie rispetto allgudisciplinate dalla Direttiva; pertanto, in sedi
recepimento, sara possibile prevedere le soletichsisindividuate dall’articolo 32 od eventualmentea
riduzione delle stesse.

Analisi testo

La nuova Direttiva, pur mantenendo I'archetipo a@&irettiva 18/2004, si propone di realizzare uraggior
certezza del diritto, introducendo definizioni espmbsizioni di dettaglio, volte a chiarire I'ambitdi
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applicazione della norma, trasfondendo talvolta cetth e definizioni traslate dalla giurisprudenza
consolidata della Corte di giustizia del’'Unione@uea in materia.

Non mancano pero novita di carattere strutturdlea norma della Direttiva 18/2004, recepita dall'&?
comma 5, lettera a) del D.lgs. 163/2006 che comséntilizzo della procedura per lavori o servizi
complementari, viene espunta da tale ambito, esteshe alle forniture ed inserita, nell’articolo, 72
paragrafo 1, lettera b). L'aspetto piu rilevantehe tale disposizione viene tolta dall'ambito dgltecedure
ed inserita nell’ambito relativo all’esecuzione.n@aa pertanto la prospettiva: in tali ipotesi (clegono
poi definite al considerando 108) sara sufficiemtedificare il contratto e non ricorrere alla proged
negoziata. In tal caso, per evidenti ragioni diparenza e legittimita, 'amministrazione dovra lgidare un
awviso nella Gazzetta ufficiale dell’'unione Europea

Altri aspetti differenziali sono i seguenti:

- tra le ipotesi di utilizzo della procedura, la Dinea 18/2004 prevedeva anche la seguente
circostanza: “qualora non sia stata depositatanal@andidatura”. L'attuale Direttiva sostituisce il
termine “candidatura“ con la nuova dicitura “alcudmanda di partecipazione o alcuna domanda di
partecipazione appropriata” che sembra ampliafatiespecie. Si consentirebbe cosi I utilizzo dell
procedura anche in presenza di operatori che hemmanque manifestato interesse;

- la Direttiva 24/2014 definisce alcuni concetti che specificano I'ambito di applicazione quali
“offerta non ritenuta appropriata’(gia presente laeDirettiva 18/2004 ma non esplicitato) e
“domanda di partecipazione non ritenuta appropiiedacetto nuovo);

- la Direttiva 24/2014 esplicita in modo puntuald@detesi in cui &€ possibile ricorrere ad un opemtor
unico;

- la Direttiva 24/2014 ripropone ['utilizzo della redura per la ripetizione di lavori o servizi argib
inserendo una specifica: il progetto di base dadeare I'entita dei lavori o servizi complementari
(la Direttiva 18/2004 si limitava a prevedere lxessita che I'importo totale dei lavori fosse stato
preso in considerazione ai fini della determinagidell'importo di gara in relazione alle soglielge
condizioni alle quali verranno aggiudicati (nuovapsione art.32 paragrafo 5 ult.).

Comparazione del testo con la normativa nazionale

Premesso che, l'articolo 57 della legge naziongbeppone in parte i contenuti della precedentettiira
18/2004, fatta salva ogni valutazione del legiskaio merito al recepimento di tutte le fattispeeiencate
dalla Direttiva 24/2014, sarebbe opportuno speaiéic anche a livello nazionale, I'ambito di appticae
della norma definendo per es. il concetto di nesfferta o nessuna offerta appropriata al finediirre il
contenzioso. L'Autorita per la vigilanza sui cotttirgubblici, per es., con determinazione n. 8/2@v&va
gia precisato che presupposto di applicabilita’akll 57, comma 2, lett. a) (procedura negoziatazae
bando), & che non sia stata presentata alcunaaotieche tutte le offerte presentate siano statdigite
inappropriate, intendendosi per tali le offertenfatmente valide ma irrilevanti sul piano economico,
assimilate dal legislatore alle offerte non presen{Deliberazione n. 7 del 28/01/2009). La Divettia tal
proposito sembrerebbe dare una definizione piu ardpfinendo come inappropriata un’'offerta che “non
presenta alcuna pertinenza con l'appalto ed & estaiinente inadeguata, salvo modifiche sostanzali,
rispondere alle esigenze dell’amministrazione agjgatrice e ai requisiti specificati nei documatitgara”.

La Direttiva inoltre, come sopra evidenziato, comwa e definisce anche lipotesi di domanda di
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partecipazione non ritenuta appropriata che e“taecaso in cui 'operatore deve o pud essereussch
norma dell’articolo 57 (art. 38 del D.Igs. n. 18338) o non soddisfa i criteri di selezione di diiagt. 58”.

Sebbene il legislatore nazionale abbia previstobiigo di motivare il ricorso alla procedura neguainella
delibera o determina a contrarre, sarebbe oppaqrtaita luce del considerando 50, precisare che la
motivazione, da definirsi caso per caso, deve essgorosa e puntuale e non produrre una arti#cios
limitazione della concorrenza, anche se ad esenhpioncetto di “esclusivita” non sempre e di facile
individuazione e richiede una valutazione accurata.

E’ opportuno evidenziare che la Direttiva 24/20téme la precedente, non disciplina le modalita di
selezione degli operatori economici.

L'articolo 5 della Direttiva dispone che il calcottel valore stimato dell’'appalto deve essere detertn
dall’'amministrazione tenendo conto anche di evdnbgioni e rinnovi dei contratti come esplicitante
stabilito nei documenti di gara non lasciando giazso a dubbi interpretativi. A tal proposito andlaet. 72

che disciplina varie forme di modifica del contoagirevede che il contratto possa contenere opmi@nche

le stesse debbano essere previste nei documagarali Pertanto, in sede di recepimento della Disgtsara
opportuno esplicitare che opzioni e rinnovi, pesees legittimi, non solo devono essere contabiiizeella
base d’'asta dell’appalto (come gia previsto ddll'@® Codice) ma devono essere anche esplicitati ne
documenti di gara.

Opportunita/criticita

Il recepimento della direttiva offre I'opportunité valutare se, alla luce dell’ulteriore speciffp@vista dalla
Direttiva per i lavori e servizi complementari, siacora attuale I'orientamento legislativo che avespunta
dal nostro ordinamento la previsione per i solbkaynel nostro codice infatti la ripetizione deintratto e
ammessa solo per i servizi) poiché ritenuta forikrabusi.

Ulteriore riflessione andrebbe fatta in relaziotla arocedura negoziata di cui all'art. 122 commael

D.lgs. 163/2006 che, seppur si riferisca ai layuidblici sotto soglia, potrebbe riservare qualchbhib in

relazione al rispetto dei principi fondamentalildétoncorrenza“ e “trasparenza”.

Articolo 33 — Accordi quadro

= Considerando 60-62, Direttiva 2014/24/UE
= Articolo 32, Direttiva 2004/18/CEE

= Disposizione a recepimento obbligatorio

La definizione fornita dall’articolo in commentahiama fedelmente quella fornita dall’art.3 comn3adél
Codice vigente. Il contenuto dell’articolo & infatbvrapponibile con la previsione dell’art. 59 dlgs.
163/2006 (articolo 32 della direttiva precedentepyfermando le intenzioni del legislatore del 200drdine
alla flessibilita e alla semplificazione dei protednti.

Il paragrafo 1 conferma che la durata di un accaydadro non puo superare i quattro anni, salvo casi
eccezionali debitamente motivati. Questi potrebla@t@sempio presentarsi quando gli operatori ecmiom
hanno bisogno di disporre di materiale con un pleridi ammortamento superiore a quattro anni che dev
essere disponibile in qualsiasi momento per tat@urata dell’accordo quadro (considerando 62).

Si segnala il considerando 60 che esplicita laditalidell'istituto in oggetto enunciando che “Loushento
degli accordi quadro e stato ampiamente utilizeat@ considerato una tecnica di aggiudicazioneieiffie
in tutta Europa. Pertanto, esso dovrebbe essereemada sostanzialmente inalterato. Tuttavia, alaspetti
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dovrebbero essere chiariti, in particolare il fath@ gli accordi quadro non dovrebbero esserezzaili dalle
amministrazioni aggiudicatrici che non vi sono itfécate. A tal fine, € opportuno che le amminigtoani
aggiudicatrici che sono parti di un accordo quasipecifico fin dall'inizio siano chiaramente indieat
attraverso la denominazione o con altri mezzi, selio un riferimento a una determinata categdria d
amministrazioni aggiudicatrici nell’lambito di un&a geografica chiaramente delimitata, in modo ehe |
amministrazioni aggiudicatrici interessate possaassere facilmente e chiaramente individuate.
Analogamente, un accordo quadro non dovrebbe espamo all’adesione di nuovi operatori economici
dopo essere stato concluso”.

Articolo 34 — Sistemi dinamici di acquisizione
= Considerando 63-66, Direttiva 2014/24/UE
= Articolo 33, Direttiva 2004/18/CEE

= Disposizione a recepimento obbligatorio

Analisi testo

L'articolo in commento rappresenta un aggiornameéd “sistema dinamico di acquisizione” (o piu
brevemente SDA) che costituisce una proceduraditiasdel contraente che deve essere gestita nmeeite
attraverso strumenti telematici di negoziazioneiertra quindi fra le procedure di “e-procuremeatiche
se a tale concetto dobbiamo dare un significaiogmpio. L'E-Procurement puo essere definito infatt
come l'utilizzo delle tecnologie internet nel prese di approvvigionamento di beni e servizi edale t
contesto rientra anche la presentazione delleteféatraverso strumenti elettronici prevista caart. 22.

Y

Il legislatore comunitario & intervenuto sulla diioa dello SDA da un lato al fine di prevedere
l'obbligatorieta del suo recepimento, mentre nditattiva 18 il recepimento era facoltativo, el'ditro per
introdurre delle misure di semplificazione derivat#gli esiti dalle esperienze svolte dalle amntiai=oni.

Si ritiene utile confrontare sin da ora le preuisidel testo previgente e di quello in commento.

Art. 33 direttiva 2004/18 Art. 34 direttiva 2014/24

1. Gli Stati membri possono prevedere la possibper| 1. Per acquisti di uso corrente, le cui carattietie, cosi
le amministrazioni aggiudicatrici di ricorrere astsimi| come generalmente disponibili sul mercato, soddasfée
dinamici di acquisizione. esigenze delle amministrazioni aggiudicatrici, esgoile
2. Per istituire un sistema dinamico di acquisieida | avvalersi di un sistema dinamico di acquisiziona.distema|
amministrazioni aggiudicatricseguono le norme dellg dinamico di acquisizione funziona come un procedsg
procedura apertain tutte le sue fasi fino all'attribuzion] acquisizione interamente elettronico ed e apertotydo il
degli appalti da aggiudicare nell'ambito di defigiesna.| periodo di validita del sistema di acquisizioneualgivoglia
Tutti gli offerenti che soddisfano i criteri di selone e| operatore economico che soddisfi i criteri di selee. Pud

che-hanno-presentato—un‘offerta—indicativa—confoah| essere diviso in categorie oggettivamente defafiifgrodotti,
capitolato—d'oneri—e—agl—entuali—doecument| lavori o servizi sulla base delle caratteristicled’dppalto da

complementarisono ammessi nel sistema; le offg eseguire nella categoria in questione. Tali caiatiehe
indicative possono essere migliorate in quals possono comprendere un riferimento al quantitatmassimo
momento, a condizione che esse restino conform ammissibile degli appalti specifici successivo aatea
capitolato d'oneri. Per listituzione del sistemaper| geografica specifica in cui gli appalti specifiqicsessivi
l'aggiudicazione degli appalti nellambito del m&ideo | saranno eseguiti.

le amministrazioni aggiudicatrici utilizzan 2. Per 'aggiudicazione nell’ambito di un sistedinamico
esclusivamente mezzi elettronici conformeme di acquisizione, le amministrazioni aggiudicatseiguono le
all'Articolo 42, paragrafi da 2 a 5. norme della procedura ristretta. Tutti i candidati che
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3. Ai fini dellistituzione di un sistema dinamicdi

acquisizione le amministrazioni aggiudicatrici:

a) pubblicanaun bando di garaprecisando che si tratt
di un sistema dinamico di acquisizione;

b) precisano nel capitolato d'oneri, tra l'altra,fatura
degli acquisti previsti che sono oggetto di dettbesna,
nonché tutte le informazioni necessarie riguardan
sistema di acquisizione, lattrezzatura elettror
utilizzata nonché i dettagli pratici e le specidecniche
di connessione;

c) offrono per via elettronica, dalla pubblicaziodel
bando e fino a conclusione del sistetfeccesso libero,
diretto e completo al capitolato d'oneri e a gualsisi

documento complementaree indicano nel bando ¢
gara lindirizzo Internet presso il quale e possi
consultare tali documenti.

4. Le amministrazioni aggiudicatrici accordano
qualsivoglia operatore economico, per tutta la Guckel
sistema dinamico di acquisizione, la possibilita
presentare un'offerta indicativa allo scopo di s
ammesso nel sistema alle condizioni di cui al pafag
2. Esse portano a termine la valutazieméro 15 giorni
a decorrere dalla  presentazione dell'offerta
indicativa. Possono tuttavia prolungare il periodo di
valutazione a condizione che nessun appalto sia rseg
in concorrenza nel frattempo.

L'amministrazione aggiudicatrice informa al piu gice
l'offerente di cui al primo comma in merito allaas
ammissione nel sistema dinamico di acquisizionel

rigetto della sua offerta indicativa.

5. Ogni—appalto—specifico—deve essere—oggetto—d
confronto—concorrenzialePrima di procedere a det
confronto concorrenziale, le amministrazig
aggiudicatrici  pubblicano un bando di gara
semplificato e invitano tutti gli operatori economi
interessati a presentare un'offerta indicativa,

conformemente al paragrafo 4, entro un terminencre
puo essere inferiore a 15 giorni a decorrere didia di
invio del bando di gara semplificato. Le amministoai

aggiudicatrici procedono al confronto concorrere
soltanto dopo aver terminato la valutazione dietué
offerte indicative introdotte entro questo termine.

6. Le amministrazioni aggiudicatrici invitano tutgli

offerenti ammessi nel sistema a presentare urtaffar
ogni appalto specifico da aggiudicare nel quadrb
sistema. A tal fine essi fissano un termine sudfité per
la presentazione delle offerte.

Esse aggiudicano I'appalto all'offerente che hagmato
la migliore offerta in base ai criteri di aggiudit@ne
enunciati nel bando di gara per l'istituzione dstesna
dinamico di acquisizione. Detti criteri posso

all'occorrenza, essere precisati nell'invito menato nel

soddisfano i criteri di selezione sono ammessisiémsa;il

numero dei candidati ammessi al sistema non € linaito ai

sensi dell'articolo 65. Se hanno diviso il sisteim@ategorie
di prodotti, lavori o servizi conformemente al pgnafo 1 del
presente articolo, le amministrazioni aggiudicatrici

precisano i criteri di selezioni applicabili per cascuna
categoria.

Fermo restando [larticolo 28si applicano i seguenti
termini:

a) il termine minimo per la ricezione delle domandie
partecipazione € di trenta giorni dalla data dinmessione de
bando di gara o, se un awviso di preinformaziomngilZzato
come mezzo di indizione di una gara, dalla datavibi
dellinvito a confermare interesse. Non sono apflit
ulteriori termini per la ricezione delle domande

partecipazione una volta che l'invito a presenta#ferte per
il primo appalto specifico nel sistema dinamico

acquisizione e stato inviato;

b) il termine minimo per la ricezione delle offerée di
almeno dieci giorni dalla data di trasmissione 'oefito a
presentare offerte. Se del caso, si applica l@ldic28,
paragrafo 4. Non si applica I'articolo 28, parag®é 5.

3. Tutte le comunicazioni nel quadro di un sistetmamico
di acquisizione sono effettuate esclusivamente cwmzzi
elettronici conformemente all’articolo 22, paragrbf3, 5 e
6.

4. Per aggiudicare appalti nel quadro di un sist
dinamico di acquisizione, le amministrazioni aggtadrici:
a) pubblicanaun avviso di indizione di garaprecisando che
si tratta di un sistema dinamico di acquisizione;

b) precisano nei documenti di gara almeno la natuda
quantita stimata degli acquisti previsti, nonchétetule
informazioni necessarie riguardanti il sistema ditd
d’acquisizione, comprese le modalita di funzionatoetel
sistema dinamico d’acquisizione, il dispositivo teteico
utilizzato nonché le modalita e le specifiche tebai di
collegamento;

¢) indicano un’eventualdivisione in categorie di prodotti,

di

di

D

lavori_o_servizi e le caratteristiche che definiscono |le
categorie;

d) offrono accesso libero, diretto e completo, finché ||
sistema €& valido, ai documenti di _gara a nhorma
dell'articolo 53.

5. Le amministrazioni aggiudicatrici accordano

qualsivoglia operatore economico, per tutto il pdo di
validita del sistema dinamico di acquisizione, ¢sgbilita di
chiedere di essere ammesso al sistema alle conddii@ui
al paragrafo 2. Le amministrazioni aggiudicatricimpletano
la valutazione di tali domande in base ai critérselezione
entro_dieci_giorni_lavorativi_dal loro_ricevimento. I

termine _pud essere prorogato fino a quindici_giorni
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primo comma.
7. La durata di un sistema dinamico di_acquisizione
non_pud superare quattro _annj tranne in cas
eccezionali debitamente giustificati.

| ) .gg o d larelimitard
distorcere-la-cacorrenza.

Non possono essere posti a carico degli oper
economici interessati o0 dei partecipanti al siste
contributi di carattere amministrativo.

lavorativi in_singoli casi giustificati, in particolare per la

necessita di esaminare documentazione aggiuntiva a

verificare in altro modo se i criteri di selezionesiano stati
soddisfatti.

In deroga al primo comma, a condizione che linvig
presentare offerte per il primo appalto specified sistema
dinamico di acquisizione non sia stato inviatde
amministrazioni _aggiudicatrici__possono__prorogare il
periodo di _valutazione posto che durante il periodo

valutazione prorogato non sia emesso alcun invit

presentare offerte. Le amministrazioni aggiudicatri

indicano nei documenti di gara la durata del peri
prorogato che intendono applicare.

Le amministrazioni aggiudicatrici comunicano al pitesto
all’operatore economico interessato se €& stato @swne
meno al sistema dinamico di acquisizione.

6. Le amministrazioni aggiudicatrici invitano tiuti
partecipanti ammessi a presentare un’offerta peni
specifico appalto nelllambito del sistema dinamich
acquisizione, conformemente all’'articolo 58e il sistemal
dinamico di acquisizione é stato suddiviso in catege di
prodotti, lavori o servizi, le amministrazioni
aggiudicatrici invitano tutti i partecipanti ammessi alla
categoria che corrisponde allo specifico appalto
presentare un’offerta.

Esse aggiudicano I'appalto all'offerente che haspn¢ato la
migliore offerta in base ai criteri di aggiudicazéoenunciati
nel bando di gara per il sistema dinamico di adgjgise o,
se un awviso di preinformazione €& utilizzato comezro di
indizione di una gara, nell'invito a confermare eigsse
Detti criteri possono, all’occorrenza, essere [sa@&C
nell’invito a presentare offerte.

7. Le amministrazioni aggiudicatrici possono esige, in
qualsiasi momento nel corso del periodo di validit@l
sistema dinamico di acquisizioneshe i partecipanti
ammessi presentino un’autocertificazione rinnovatae
aggiornata prevista nell’articolo 59, paragrafo 1, en
cinque giorni lavorativi dalla data in cui & trasse tale
richiesta.

L'articolo 59, paragrafi da 4 a 6, si applica pétd il periodo
di validita del sistema dinamico di acquisizione.

8. Le amministrazioni aggiudicatrici _indicano
nell'avviso di indizione di gara il periodo di validita del
sistema dinamico di acquisizione. Esse informano
Commissione di qualsiasi cambiamento di tale period
validita utilizzando i seguenti modelli di formuilar

a) se il periodo di validita &€ modificato senzarpofine al
sistema, il modello utilizzato inizialmente per\Kaso di
indizione di gara per il sistema dinamico di aciige;

b) se é posto termine al sistema, un avviso diuglcmzione
di cui all'articolo 50.

i
D a

0d

9. Non possono essere posti a carico degli ogren
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economici interessati 0 partecipanti al sistemaaimtico di
acquisizione contributi di carattere amministratipoma o
nel corso del periodo di validita del sistema dimamdi
acquisizione.

Si constata come la novita piu rilevante risiedéargcelta di seguire le norme della proceduraettst. La
motivazione che ha spinto a questo mutamento tspéipassato € chiaramente espressa nel congideran
63, che statuisce’Alla luce dell’esperienza acquisita, € necessaaidattare le norme che disciplinano i
sistemi dinamici di acquisizione per consentiree adimministrazioni aggiudicatrici di trarre pienanten
profitto dalle possibilita offerte da tale strumentl sistemi devono essere semplificati, in paltico
dovrebbero essere gestiti in forma di procedurdreita e che elimini, di conseguenza, la necesdita
presentare offerte indicative, individuate come wlegli oneri piu gravosi associati ai sistemi diriaindi
acquisizione. Ne consegue che la partecipazionmeedure di appalto gestite tramite il sistema dlitieo

di acquisizione dovrebbe essere consentita a urratgre economico che presenti una domanda di
partecipazione e che soddisfi i criteri di seledoturante il suo periodo di validita. Questa teenidi
acquisizione consente alle amministrazioni aggiattici di disporre di un ventaglio particolarmengnpio

di offerte e, quindi, di assicurare un’utilizzazeottimale dei mezzi finanziari pubblici mediantéampia
concorrenza per quanto riguarda prodotti, lavoriservizi di uso comune o pronti per I'uso che sono
generalmente disponibili sul mercato.”

Questa modifica semplifica il precedente iter clegleva la necessita di pubblicare un primo bando per
listituzione dello SDA, un secondo bando per ogopalto specifico in risposta al quale nuovi opmrat
potevano chiedere di abilitarsi per quella spegificocedura e poi la spedizione della lettera ahiesta
dell'offerta . La procedura quindi richiedeva trasgaggi con un iter complesso e lungo . La modlifica
attraverso il rinvio alla procedura ristretta, vesl@ la necessita solo della pubblicazione del bgpet
l'istituzione dello SDA e la spedizione della ledtel'invito a i fornitori abilitati, € stato quinéliminato il
bando intermedio. Ulteriore misura di semplificaoattiene all'eliminazione della necessita di gmeze
una prima offerta indicativa sui contenuti dellalguvi erano molti interrogativi.

Il paragrafo 4 detta indicazioni per aggiudicar@ap nel quadro di un sistema dinamico di acquosie
prevedendo che le amministrazioni aggiudicatrici:

a) pubblicano un awviso di indizione di gara preeido che si tratta di un sistema dinamico di acqiose;

b) precisano nei documenti di gara almeno la natarka quantita stimata degli acquisti previsti, ©hg
tutte le informazioni necessarie riguardanti il teiia dinamico d’acquisizione, comprese le modalita
funzionamento del sistema dinamico d’acquisizidraispositivo elettronico utilizzato nonché le ratith e

le specifiche tecniche di collegamento;

¢) indicano un’eventuale divisione in categorie mhodotti, lavori o servizi e le caratteristiche che
definiscono le categorie;

d) offrono accesso libero, diretto e completo, Hiédl sistema e valido, ai documenti di gara a narm
dell’articolo 53.

Inoltre, le amministrazioni aggiudicatrici accordaa qualsivoglia operatore economico, per tutfgeiiodo
di validita del sistema dinamico di acquisiziore plossibilita di chiedere di essere ammesso ansistse
soddisfa i requisiti richiesti. L'esame di quesiehieste di partecipazione dovrebbe di norma essere
effettuato entro un periodo massimo di dieci gidawvorativi (€ non piu entro quindici giorni), irugnto la
valutazione dei criteri di selezione si svolgerdase ai requisiti semplificati per la documentagiali cui
alla presente direttiva. Tuttavia, quando vienetuisd per la prima volta un sistema dinamico di
acquisizione, le amministrazioni aggiudicatricinetoero, in risposta alla prima pubblicazione deido di
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gara o dell'invito a manifestare interesse, trovergronte a un numero di domande di partecipazioosi
elevato da rendere necessario un lasso di tempanmo per esaminarle. (Considerando 64).

In linea con i principi ispiratori della nuova Ditiga, I'articolo in commenttper offrire alle MPMI ulteriori
possibilita di partecipare a un sistema dinamiccadguisizione su larga scala, gestito per esempiaitia
centrale di committenza, 'amministrazione aggiatfice interessata dovrebbe avere la facolta dicattare

il sistema in categorie oggettivamente definitgprbidotti, lavori o servizi. Tali categorie dovrebbesssere
definite in riferimento a fattori oggettivi che pebbero includere, per esempio, I'importo o quaatiito
massimo degli appalti specifici da aggiudicare ia@fbito della categoria in questione o0 un’area gesdga
specifica in cui gli appalti specifici devono egseseguiti. Se un sistema dinamico di acquisizodi®iso in
categorie, I'amministrazione aggiudicatrice dovreblapplicare criteri di selezione appropriati alle
caratteristiche della categoria in questionetinsiderando 65).

Articolo 35 — Aste elettroniche

= Considerando 67, Direttiva 2014/24/UE
= Articolo 54, Direttiva 2004/18/CEE

= Disposizione a recepimento obbligatorio

Analisi testo

Il primo paragrafo dell’articolo in commento ripd fondamentalmente la definizione conosciuta eon |
Direttiva del 2004 e che il Codice ha traspostd'ar¢l 85. La nuova collocazione di questo strurpedite-
procurement nella nuova Direttiva appare senz'gitr@oerente che in quella precedente.

E opportuno precisare che le aste elettronicheseon normalmente adatte per determinati appaltblpib

di lavori e determinati appalti pubblici di servighe hanno per oggetto prestazioni intellettuatneda
progettazione di lavori(considerando 67), in quaptssono essere oggetto di aste elettroniche dblo g
elementi adatti alla valutazione automatizzata stbuamenti elettronici, senza intervento o valutagiaa
parte dellamministrazione aggiudicatrice, in paotare gli elementi quantificabili che possono esse
espressi in cifre o percentuali.

Venendo ad una disamina specifica dell’articolocmmmento, il secondo paragrafo prevede che “le
amministrazioni aggiudicatrici possono decidere I&ggiudicazione di un appalto pubblico & precadi#h
un’asta elettronica quando il contenuto dei docuindirgara, in particolare le specifiche tecnichessono
essere fissati in maniera precisa”. Le amministrazidevono compiere quindi una analisi. Altresgste
possono ricorrere all’asta elettronica in occasideléa riapertura del confronto competitivo frgplrti di un
accordo quadro, di cui all’articolo 33, paragrafolettere b) o c), e dell'indizione di gare per alipda
aggiudicare nell'ambito del sistema dinamico diwasigione”

Il paragrafo 3 specifica che I'asta elettronicaiaigia:

a) unicamente i prezzi quando I'appalto viene agjgato sulla sola base del prezzo; b) i prezzii @aovi
valori degli elementi dell’offerta indicati nei damenti di gara quando I'appalto € aggiudicato sodlae del
miglior rapporto qualité/prezzo o all’offerta cdrcosto pit basso sulla base di un approccio cef§icgcia.

Quanto all'istituzione dell’asta elettronica, ilrpgrafo 4 prevede che le amministrazioni aggiuditiathe
decidono di ricorrervi lo indicano nel bando di@arnell’invito a confermare interesse. | documengara
comprendono almeno le informazioni di cui all’abég VI della Direttiva in commento.
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L'asta elettronica come € noto, prevede una praeeplurifase, che parte da una valutazione prebnaire
complessiva, ed arriva all’'aggiudicazione.

La fase introduttiva alla gara prevede che primapdicedere all'asta elettronica le amministrazioni
aggiudicatrici compiono una prima valutazione cagtgldelle offerte conformemente al criterio o dtecr

di aggiudicazione stabiliti e alla relativa pondgoae. L'amministrazione dovra quindi compiere ymena
ricognizione delle offerte medesime.

Un’offerta € considerata ammissibile se e stataguiata da un offerente che non e stato esclusap#ivi
previsti dall'art. 57 della direttiva in commentalee soddisfa i criteri di selezione, la cui offeét conforme
alle specifiche tecniche senza essere irregolaraazettabile ovvero inadeguata.

Tutti gli offerenti che hanno presentato offertenaigsibili sono invitati simultaneamente, per viatbnica,
a partecipare all’asta elettronica utilizzando, ecairere dalla data e dall'ora previste, le modadit
connessione conformi alle istruzioni contenute 'in@ito. L'asta elettronica pud svolgersi in piusfa
successive (non piu quindi in una sola fase coraeigto dal Codice vigente) e non ha inizio primalde
giorni lavorativi a decorrere dalla data di inviegll inviti.

Il paragrafo 7 dispone invece che “Nel corso diiofase dell'asta elettronica, le amministrazioni
aggiudicatrici comunicano in tempo reale a tuttioflerenti almeno le informazioni che consentoamldi
conoscere in ogni momento la rispettiva classifmae. Esse possono, se questo era precedentemente
indicato, comunicare altre informazioni riguardaaliri prezzi o valori presentati. Esse possondtri@o
annunciare in qualsiasi momento il numero di pgraati alla fase specifica dell’asta. In nessunocas
tuttavia, esse possono rendere nota l'identitaidaffgrenti durante lo svolgimento delle fasi dadita
elettronica”.

Altro aspetto innovativo é rinvenibile nel paragr& Si ritiene utile evidenziare che nel Codigente era
previsto l'obbligo di dichiarare conclusa I'astaetbélonica solamente alla data e ora di chiusura
preventivamente fissate, la Direttiva in commenspdne che:

“Le amministrazioni aggiudicatrici dichiarano counsh I'asta elettronica secondo una o piu delle esggu
modalita:

a) alla data e all’'ora preventivamente indicate;

b) quando non ricevono piu nuovi prezzi o nuovioviathe rispondono alle esigenze degli scarti minan
condizione che abbiano preventivamente indicatterinine che rispetteranno a partire dalla ricezione
dell'ultima presentazione prima di dichiarare coisal I'asta elettronica;

c) quando il numero di fasi dell’asta preventivateemdicato & stato raggiunt&e le amministrazioni
aggiudicatrici intendono dichiarare conclusa I'agfi@ttronica ai sensi del primo comma, lettera c),
eventualmente in combinazione con le modalita diatla lettera b), I'invito a partecipare all’astadica il
calendario di ogni fase dell'asta”.

Articolo 36 — Cataloghi elettronici
= Considerando 68, Direttiva 2014/24/UE
= Disposizione a recepimento obbligatorio (salvoatggrafo 2, secondo comma)
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Analisi testo

L'articolo in commento rappresenta una delle nouitaodotte dalla nuova disciplina europea, costitip
un risoluto ampliamento dell'utilizzo dei cataloghéttronici.

Da un punto di vista generale, si puo affermarei ca¢aloghi elettronici vanno a completare la gardagli
strumenti dedicati ak-procuremenintrodotti dalla Direttiva del 2004 per dare risfgal costante sviluppo
di nuove tecniche di acquisto elettronico. In fdseecepimento sara possibile rendere obbligatargn di
cataloghi elettronici per alcuni tipi di appalto.

| cataloghi elettronici sono un formato per la préazione e organizzazione delle informazioni irmodo
comune per tutti gli offerenti e che si prestaraitamento elettronico. Le offerte presentate rméodi foglio
elettronico potrebbero essere un esempio (consideré8). Le amministrazioni aggiudicatrici dovretibe
poter esigere cataloghi elettronici in tutte le qeure disponibili ove sia richiesto l'uso di meziii
comunicazione elettronici. Si ritiene che i cathloglettronici possano consentire un aumento della
concorrenza e dell’efficacia della commessa puhbblit particolare in termini di risparmi di tempaenaro.

Per quanto concerne la partecipazione degli opgératenomici, il paragrafo 2 prevede che “I catdliog
elettronici sono stabiliti dai candidati o daglifesenti in vista della partecipazione ad una deteaia
procedura di appalto in conformita alle specifideeniche e al formato stabilito dallamministrazion
aggiudicatrice. Questi devono soddisfare i requpsitvisti per gli strumenti di comunicazione dlettica
nonché gli eventuali requisiti supplementari staldhl’amministrazione aggiudicatrice”.

Quanto alla presentazione dell’ offerta, il parégrd prescrive che quando questa é accettata iesteh le
amministrazioni aggiudicatrici:

a) lo indicano nel bando di gara o nell'invito anfermare interesse, quando il mezzo di indiziongada e
un awviso di preinformazione;

b) indicano nei documenti di gara tutte le inforioaz necessarie ai sensi dell’articolo 22, paragréf
relative al formato, al dispositivo elettronicoliztiato nonché alle modalita e alle specifiche igum per il
catalogo”.

Quando, invece, un accordo quadro e concluso caropératori economici dopo la presentazione delle
offerte sotto forma di cataloghi elettronici, le mmistrazioni aggiudicatrici possono prevedere the
riapertura del confronto competitivo per i confrapecifici avvenga sulla base di cataloghi aggtirn
invitando gli offerenti a ripresentare i loro cafghi elettronici, adattati alle esigenze del cddran
guestione, o comunicando agli offerenti che inteladavvalersi delle informazioni raccolte dai caggio
elettronici gia presentati per costituire offertbeguate ai requisiti del contratto in questionepadizione
che il ricorso a questa possibilita sia stato mtevinei documenti di gara relativi all’accordo guad

Articolo 37 - Centrali di Committenza

= Considerando 59, 69 e 70 Direttiva 2014/24/UE
= Art. 2 definizione 14 e 16 Direttiva 2014/24/UE
= Art. 1 par. 10 e art. 11 Direttiva 204/18/UE

= Considerando 15 e 16 Direttiva 204/18/UE

= Disposizione a recepimento facoltativo
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Analisi testo

Si tratta di una disposizione a recepimento fatioia gia presente nella vecchia direttiva, cheneie
riproposta con delle innovazioni.

Dalla lettura combinata dell’articolo 37 e del colesando 69 e dalla definizione di cui all'artp@nto 14
emerge che la centrale di committenza, dovrebhber ggblgere due tipologie di attivita:

= l'acquisizione di_forniture e/o serviailestinati ad amministrazioni aggiudicatrici, cofa®no i
grossisti, comprando, immagazzinando e rivendendo. In questo siamo di fronte ad un soggetto
altamente specializzato che gestisce tutto il gace se ne assume in pieno la responsabilita

= |'aggiudicazione di appalti o la conclusione di @el quadro per lavori, forniture o servidéstinati
ad amministrazioni aggiudicatrici, come fanno igliermediari, aggiudicando appalti, gestendo
sistemi dinamici di acquisizione o concludendo adcajuadro ad uso delle amministrazioni
aggiudicatrici. Il ruolo di intermediazione puo esssvolto in autonomia o in nome e per conto delle
amministrazioni aggiudicatrici.

In riferimento all’autonomia della centrale di coittenza, il considerando 69, suggerisce I'indivicioae

di regole appropriate per disciplinare i livellirdisponsabilita tra amministrazioni aggiudicateéaentrali di
committenza. Quando la centrale di committenzaahaoimpetenza esclusiva di una procedura d’appalto,
come nel caso delle convenzioni o di appalti dirgéstiti dalla centrale stessa, allora la resploitita
comprende anche la legittimita delle procedure.eBigmente nel caso in cui la centrale di committenz
gestisce solo alcune fasi procedurali, come peagglordi quadro o mercato elettronico, la respatisabui
singoli appalti deve rimanere in capo alle ammiaigbni appaltanti. Questo € un aspetto sostanzizde
apre ad una nuova modalita di inquadramento delirale di committenza

Inoltre, all'art. 2, punto 15, si introduce una maalefinizione diAttivita di committenza ausiliarie che
consistono nella prestazione di:

a) infrastrutture tecniche che consentono alle ammmadini aggiudicatrici di aggiudicare appalti plibib
o di concludere accordi quadro per lavori, forretorservizi;

b) consulenza sullo svolgimento o sulla progettazaelée procedure di gara;

c) preparazione e gestione delle procedure di appaltochome e per conto dellamministrazione
aggiudicatrice interessata.

Queste attivita, sulla base della definizione coute all'art. 2 punto 17, possono essere erogkte,
“Prestatori di servizi in materia di appalti” i duaono un organismo pubblico o privato che offtivaa di
committenza ausiliare sul mercato, e quindi, otthe dalle centrali di committenza, anche da orgainis
privati prestatori di servizi in materia di appalti

Da un esame delle tre ipotesi si puo riscontrhee ¢

» quella prevista dalla lett. a) puo ricomprendereatévita svolte dai gestori di piattaforrme
telematiche; che anche ai sensi della normatizéonale possono essere affidate tramite procedure
concorrenziali a soggetti terzi;

» quella prevista dalla lett. b) puo ricomprendereatévita di servizi di supporto al rup, gli
affidamenti di servizi di progettazione che anceesai sensi della hormativa nazionale, possono
essere affidate tramite procedure concorrenzistdiggetti terzi;
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» quella prevista dalla lett. c) invece non e attwalte prevista dalla normativa e trova anzi unedivi
nella normativa nazionale all'art. 33 del D.Lgs/P6B6.

Il paragrafo 3 prevede poi I'obbligo per le cemtidl committenza di svolgere tutte le procedure di
aggiudicazione utilizzando mezzi di comunicaziorettenica di cui allart. 22 e quindi di svolgere
procedure di gara dematerializzate. Tale obblign gasere spostato dal legislatore al 18 aprile 28iene
utilizzata la facolta prevista all'art. 90.

Criticita

Particolarmente delicata appare quindi l'inclugiomelle attivita di committenza ausiliarie delliaita
consistente nella preparazione e gestione delle procedure di _appalton _nome e per_conto
delllamministrazione aggiudicatrice interessatd in relazione alla quale si potrebbe infatti peresahe la
Direttiva abbia inteso prospettare un’ipotesi drag“su delega” espletabile anche da operatoriapriv
prestatori di servizi in materia di appalti, configndo una fattispecie di esercizio privato di pigble
funzioni.

Come sopra accennato, infatti, il suddetto aral punto 17), riconduce alla nozione di “operatibiservizi
in materia di appalti” gli organisnpubblici o privati che offrono attivita di committenza ausiliarie sul
mercato.

Dal considerando 70 si evince poi che I'affidamediattivita di committenza ausiliarie dovrebbe exss
disposto secondo le procedure di aggiudicazioneudialla Direttiva in esame, esclusivamente se tgues
attivita non sono collegate all'esercizio delle Ziami di centralizzazione delle committenze da eaii
amministrazioni aggiudicatrici e se sono effd#uzon contratto a titolo oneroso.

Peraltro, va rilevata un’incongruenza interna 8lleettiva, in quanto I'erogazione di siffatte prasbni da
parte di soggetti privati non risulta regolata duppata in alcun modo nell'articolato: I'art. 3par. 4,
nell'escludere espressamente dal campo di appdicazdella Direttiva stessa la fornitura di “atiividli
centralizzazione delle committenze” da parte di amstrazioni aggiudicatrici, si limita a prevedeche
detti servizi possono altresi includere la forratui attivita di committenze ausiliarie, fornendguindi
precisazioni in merito alle modalita di affidameidielle funzioni in argomento senza dettagliaroentenuti
oltre a quanto gia indicato nelle definizioni.

Ne segue che in sede di recepimento dovranno esttentamente verificati e valutati I'esatto siggafo e i
possibili contenuti della prestazione ausiliariasistente nella “preparazione e gestione delleguiae di
appalto in nome e per conto dell’'amministraziongiadjcatrice interessata”.

A tale riguardo si sottolinea come altamente pwoigtico un’eventuale riconoscimento agli operatori
privati, da individuare con gara d’'appalto, deingito di gestire procedure di aggiudicazione imea per
conto di amministrazioni aggiudicatrici, atteso ldleato grado di imparzialita che si richiede
nell'espletamento di siffatte funzioni, e avutguardo altresi all’esigenza di garantire, netteviga di
gestione delle gare d’appalto, il rispetto dei @pnh di trasparenza e la tutela della legalita @nam
adempimento dei recenti obblighi introdotti dakgiklazione in materia di anticorruzione e pulitsliche
solo le pubbliche amministrazioni sono tenute agp&re.

Pertanto, nel recepire la rinnovata disciplina comaitaria sulle funzioni di committenza, il legislatae
nazionale deve esaminare le problematiche connesaéesercizio dei compiti connessi alle attivitai
committenza ausiliarie.

Opportunita
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La direttiva nell'individuare funzioni, compiti évelli di operativita diversi pud rappresentare agtasione
importante per una migliore organizzazione dellandinda pubblica. L'articolo detta le basi per fare
chiarezza e sistematizzare con modalita, ruolinzifuni di centralizzazione delle committenze. Tdiviersi
livelli emerge con chiarezza la possibilita di def strutture con elevata specializzazione e coemze
nella gestione e organizzazione degli acquistirelpeaccolta dei fabbisogni e la consulenza inematdi
acquisti. Sarebbe opportuno cogliere questa innomezcome un’opportunita. Una struttura speciataza
solleverebbe le amministrazioni aggiudicatrici daawcarico di lavoro spesso di difficile gestioneonC
benefici anche sulla questione alla suddivisionglideppalti in lotti, spesso non praticato dalle
amministrazioni aggiudicatrici proprio per evitatemplicazioni nella gestione delle procedure. Aelliy
nazionale, esistono disposizioni normative, aneloemnti, che spingono per un riordino e una riduzidelle
stazioni appaltanti, una maggiore qualificazionkedstesse, l'istituzione delle SUA e una riorgaazione
della spesa per forniture e servizi attraversoeletrali di committenza o soggetti aggregatori. Allae di
guanto normato fino ad oggi, il recepimento delieva direttiva potrebbe essere un’opportunita per u
riordino organico e sistematico della normativastesite, in coerenza con le nuove disposizioni,enda
conto delle risorse di personale ed economichessade per garantire una gestione efficiente deiratii
pubblici e del diverso ruolo delle centrali di corttenza che possono operare per l'aggregaziona dell
domanda o per svolgere procedure su delega. énaitr riordino deve tener conto delle differenzetesti
tra i lavori da un lato e i servizi e le fornitwtell’altro. Infatti I'aggregazione della domanda tn senso per
I'acquisto di servizi e forniture standardizzabger i lavori I'accentramento delle funzioni di conttenza
richiede una valutazione piu ampia, estesa alfintgiclo del contratto. In ogni caso, pur condivide
I'obiettivo di qualificazione e razionalizzazionellh spesa, non va trascurato il ruolo e il valohe le
centrali di committenza regionali possono avere lfgmonomia del territorio, anche in funzione diaun
maggiore partecipazione delle micro e piccole irapral mercato pubblico

Criticita per le MPMI

| dati dell’Autorita di Vigilanza, degli ultimi trenni, mettono in evidenza I'evoluzione e i camlgatnin

atto nel mercato pubblico e fanno emergere sostlanente due elementi: una riduzione complessivie del
risorse (dovuta alla crisi e ai tagli della spesibljica) e un crescente fenomeno di aggregaziotia de
domanda. Negli ultimi anni, infatti si allarga lesstéinza che c’é tra le numerose gare di piccoligsimporto

€ un numero piu contenuto di gare di importo serppieelevato, che in definitiva aggrega quasi #9Q0el
valore complessivo del mercato pubblico. Questacgsso € stato ulteriormente accentuato dai recenti
provvedimenti dispending reviewche hanno reso obbligatorio il ricorso alle cdnttacommittenza (vedi
Consip e normativa sui soggetti aggregatori). adsefdi recepimento quindi occorre porsi il problaina
coordinare linteresse e la necessitd di una maggi@zionalizzazione della spesa e trasparenza,
assolutamente condivisibile, con le ripercussidié cido pud provocare sul mercato e sulle condizibni
accesso ad esso da parte delle micro e piccoleesepmonché con la spinta alla suddivisione in lott

presente nella direttiva comunitaria.
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Articolo 38 - Appalti congiunti occasionali
= Considerando 71 Direttiva 2014/24/UE
= Disposizione a recepimento obbligatorio

Analisi testo

Si tratta di una novita normativa, che nella precee direttiva era contenuta nei principi geneeatihe,
invece nella Direttiva 24 trova spazio in un aricdedicato.

Gli appalti congiunti occasionali, pur essendo mBbili come sistemi di acquisizione meno sisteenge
confrontati con il sistema delle centrali di conteniza e, quindi, meno istituzionalizzati, sono ugeeate
valorizzati dal legislatore comunitario in cons@gpbne dell’'importante ruolo che essi possono srelgnon
da ultimo con riferimento ai vantaggi che un lotitizzo porterebbe nello sviluppo di progetti inrabivi.

Il considerando 71, a tal proposito, precisa chafforzamento delle disposizioni riguardanti lentrali di
committenza non dovrebbe in alcun modo escludére farme di accentramento delle procedure di appal
Anzi, e proprio la direttiva a promuovere |'utilezione degli appalti congiunti occasionali, in cagg della
loro versatilita di impiego nei casi in cui vi sia puntuale interesse trasversale di due o piu arstrazioni
(a differenza dell'attivita di centralizzazione d@owdi norma, alla base vi € un interesse di caeaf
generale).

Andando oltre laatio di questo sistema di acquisizione, esistono dgliestioni che vanno affrontate per i
risvolti problematici che comportano. Innanzituéisiste la necessita di precisarne gli elementiicarger
definire chiaramente listituto, pur lasciando aflenministrazioni aggiudicatrici la possibilita defahirne
modalita e forme. Poi esiste un problema di indigizione dei ruoli e delle responsabilita. La divattsi
sofferma sul livello di responsabilita prevedentparagrafo 2 dell'art. 38 che se una proceduriéeéeata
a nome e per conto di tutte le amministrazionirggeate, tutte le amministrazioni sono congiuntaenen

responsabili degli obblighi di rispetto della diret. La responsabilita & congiunta anche se una
amministrazione gestisce la procedura per progmnace per conto delle altre.

Se invece la procedura non e effettuata congiumnttenie tutti i suoi elementi, a nome e per conttutte le
amministrazioni, le stesse sono responsabili cartiginente solo per le parti comuni, mentre ciascuna
rimane responsabile in proprio per le parti svalfgoprio nome e per proprio conto.

Criticita/Opportunita

In fase di recepimento e necessario individuarelesgiu precise che definiscano in maniera detiayli
I'attribuzione delle responsabilitd in capo ai setjgcoinvolti e le diverse modalita organizzatigedi
coordinamento che un appalto congiunto pud assumere

Una regolamentazione puntuale delle modalita edomhtale per evitare criticita che possano pressgnta
dal punto di vista dell'applicazione e nella geséiaelle procedure.

In merito al riferimento della Direttiva alla neséa di precisare specificamente alcuni elemeriltiagpalto
congiunto, non appare un’indicazione di facile aggione, non essendo agevole individuare unatzzses
procedere ad una classificazione delle diversezgoiuprospettabili. Le ipotesi in concreto ricodhili alla
fattispecie sono ravvisabili genericamente nellalizeazione di interventi di competenza di piu
amministrazioni aggiudicatrici (es. realizzazion®pere a rete), sovente oggetto di accordi di anogna, o
di interventi complessi assistiti da contributo cmitario, statale e/o regionale, tutti connotatiutiacomune
interesse.
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Quanto alla vigente normativa, un esempio di fdanarganizzativa per la gestione congiunta degbatp
caratterizzata da un minore grado di sistematit#@etto alle centrali di committenza, & rinvergbiiella
legge regionale della Toscana 13 luglio 2007, n.“I88rme in materia di contratti pubblici e relative
disposizioni sulla sicurezza e regolarita del lavoril cui art 45 attribuisce alle amministrazioni
aggiudicatrici del territorio la facolta di stipuéa apposite convenzioni per l'effettuazione di unida
procedura di gara, individuando a tale fine I'eiittdare della procedura stessa.

MPMI

Nella definizione delle regole € necessario pottenaione accurata alla valutazione delle condizatin
accesso per le MPMI, in particolare per le modalitauddivisione delle gare in lotti.

Articolo 39 — Appalti che coinvolgono amministrazibaggiudicatrici di Stati membri diversi

= Manca un articolo equivalente nella direttiva 18nche se nel considerando 73 della direttiva
2014/24/UE si fa riferimento alla possibilita imgitia prevista dalla direttiva 18 di ricorrere ad palti
pubblici congiunti transfrontalieri.

= Disposizione a recepimento obbligatorio (ad ecoezidel paragrafo 2, secondo comma)

Analisi testo

Nel primo paragrafo si sancisce la possibilita |pemmministrazioni aggiudicatrici di agire congiamtente
nell’aggiudicazione di appalti, individuando 3 fstecie:

= Paragrafo 2. Dispone la possibilita, da parte dmtheninistrazioni aggiudicatrici, di avvalersi dinteali
di committenza ubicate in un altro Stato membrscindo la possibilita di scelta allo Stato memttiro
limitarla ad una delle due opzioni previste datl'&; par. 1 punto 14, lettera a) o b).

= Si applicano le disposizioni dello Stato ove e aticla centrale di committenza, anche nel caso di
sistemi dinamici di acquisizione di fornitura, redso di riapertura del confronto competitivo di un
accordo quadro.

= Paragrafo 4. Si prevede, inoltre, la possibilitar fe amministrazioni aggiudicatrici di diversi Bta
membri, di aggiudicare congiuntamente un appattacikudere un accordo quadro o gestire un sistema
dinamico di acquisizione, attraverso la definiziali@in accordo che disciplina le modalita orgartizea
e la responsabilita delle parti.

= Paragrafo 5. Si disciplina la possibilita di dargavad un soggetto congiunto, fornendo alcune
indicazioni di massima su quali procedure utilizzaulla base di un accordo condiviso. L'accordo pu
durare per un tempo indeterminato, se indicatdatillcostitutivo, o limitato ad un periodo detenaio.
Criticita

Le tre diverse forme di appalti transfrontalierogpettate dalla nuova Direttiva comportano Natzione di
procedimenti ad elevata complessita, I'applicazidneormative di altri Stati e pertanto presuppargaoin
livello adeguato di preparazione e qualificazioebadcommittenza.

Cio induce a ritenere che il ricorso agli appattinsfrontalieri, sebbene concepito come una facolta
riconosciuta in termini generali alle amministragi@ggiudicatrici, rappresenti una soluzione diati@re

64



Documento di analisi della direttiva 2014/24/Ukgls appalti pubblici

straordinario utilizzabile in presenza di circognparticolari che richiedono il coinvolgimento di
amministrazioni aggiudicatrici di diversi Stati meriy avuto riguardo ad es. alla realizzazione derep
transfrontaliere, alla gestione di appalti con @iorde componente di innovazione e ricerca, allaupae
natura dei beni e servizi da acquisire, ecc.

Il legislatore nazionale, in sede di recepimentvrebbe tenere conto di questi aspetti, fornendazioni
sufficientemente precise sulle procedure interne sdguire per l'attivazione delle diverse forme di
collaborazione previste per la realizzazione diadpp transfrontalieri e indicando, anche in modann
esaustivo, le ipotesi nelle quali & necessarioipibssarvi ricorso, anche nell’ottica di evitapossibili
restrizioni alla concorrenza e di assicurarefitafnza ed economicita delle procedure di aggiazione.

Nel considerando 73 vengono ricordate le difficotta ordine giuridico e pratico che gli acquisti
transfrontalieri o congiunti comportano. Si ribadis in funzione di un migliore sfruttamento delle
potenzialita del mercato interno, la necessitatabibre norme in grado di agevolare la cooperazitna
amministrazioni aggiudicatrici.

Sono necessarie dunque regole specifiche sulleiziond di utilizzo transfrontaliero delle centradli
committenza, sulla legislazione da applicare inemiatdi appalti e in caso di contenzioso.

Infine, si sollecitano gli Stati membri a stabilmegole chiare e puntuali per listituzione di setiggiuridici
congiunti.

MPMI

Nella definizione delle regole c’é una compleskigata al nostro tessuto produttivo fatto prevaewnte di
micro e piccole imprese che potrebbe non avere aamaspondenza nei paesi transfrontalieri. Sarebbe,
pertanto opportuno una valutazione in termini didivioni di accesso delle nostre imprese.

Articolo 40 - Consultazioni preliminari di mercato
= Considerando: 43 e 49 direttiva 2014/24/UE

= Considerando n. 8, Direttiva 18/2004/UE

= Disposizione a recepimento obbligatorio

Analisi testo

La disposizione dell'articolo 40 costituisce umedato di modernizzazione delle procedure poichétana

e volta a garantire alle stazioni appaltanti lasfmbta di accrescere le proprie conoscenze peeisue

asimmetrie informative, sia in ordine ad un’adegupianificazione sia ai fini della gestione dellara
d’appalto. La disposizione e di particolare rilexarse viene considerata alla luce dei principraifgarenza
ed imparzialita.

La precedente direttiva prevedeva, al consideraBdoche prima dell'avvio di una procedura di
aggiudicazione di un appalto, le amministraziorgiadicatrici avrebbero potuto, avvalendosi di umtafo
tecnico», sollecitare o accettare consulenze ckevaono essere utilizzate nella preparazione detata
d'oneri a condizione che tali consulenze non avesaguto l'effetto di ostacolare la concorrenza. I
considerando 8, dedicato al cosiddetto dialogoitecmon emai divenuto norma nel nostro ordinamento
giuridico, probabilmente per timore di abusi e/o di utilzbme arbitraria ed eccessiva. In ogni caso,
costituiva e costituisce una importante prerogativa avrebbe (e puo) essere utilizzata dal RUP.
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Nel merito dunque, la Direttiva 18/2004 ammetteviae cla stazione appaltante potesse, prima
dell'aggiudicazione di un appalto avvalersi uwtio specifico dialogo tecnicavvero, nella sostanza, il
responsabile del procedimento, secondo il legidatomunitario poteva sollecitare o accettare denge
che potevano essere utilizzate nella preparazieheagpitolato d’oneri a condizione che tali consak non
avessero l'effetto di ostacolare la concorrenza.

L'utilita, rispetto alla normativa precedente, édente soprattutto in relazione a particolari apghlservizi
e/o di forniture a forte componente tecnologicasgerimentale. Nulla impedisce che il responsatsiia
procedura possa avvalersi di esperienze gia eSigtancio deve avvenire con cura e con accorginteifiti
da impedire la violazione dell'imparzialita o lastuzione di autentiche posizioni di vantaggio cemfronti
dell’operatore a cui si & chiesto il contributortieo.

Una delle ragioni per cui il considerando 8 norivegtato norma € probabilmente rinvenibile neldathe la
stessa disposizione in realta risultava priva dagzia di imparzialitd se non per I'inciso finalcendo cui
le “consulenze” acquisite non dovevano avere ltadfdi ostacolare la libera concorrenza.

Uno degli aspetti di maggiore novita, & che il oigd tecnico viene piu propriamente chiamato peliquée
e ovverouna (potenziale) consultazione preliminare di tipecnico che precede I'avvio della procedura (e
non I'aggiudicazione della gara).

Non a caso nell'articolo 40 della direttiva 2014,norma introduce proprio il Capo liyolgimento della
procedurg del Titolo Il (Disposizioni applicabili agli appalti pubbligi Sezione | rubricat®reparazione
(appunto del procedimento di acquisizione).

E proprio il riferimento contenuto alla sezionéhkaonsente di comprendere una precisa consapeaalek
legislatore comunitario che in fase di programmagjosia della gara sia della stessa acquisiziomga €
possibile consultare il mercato in forma prelimaar

Il mercato, pertanto, non necessariamente deveeeseasultato con ossessiva attenzione per indivedu
potenziali contraenti o gli interlocutori da invigaal procedimento di gara, ma e altresi ammissibila fase
propedeutica in ausilio al Responsabile del pranedio che, in luogo di costose (e per altro fortatme
contingentate) consulenze puo sollecitare un dmuttsi spontaneo (naturalmente presidiato) con leetadi
cui si é detto sopra e su cui si tornera poc’'anzi.

Opportunita

Il considerando 8 della direttiva del 18/2004 tiauliportato solo in parte nei due nuovi commi eowii
nell’articolo 40 della direttiva 24.

Viene meno il riferimento al dialogo tecnico chdedfvamente, come annotato, poteva creare qualche
problema sul rapporto che concretamente venivaapdoinnestarsi tra stazione appaltante ed operatori
coinvolti.

Nella nuova disposizione, il dialogo diventa “in daopiu appropriato” una consultazione ovviamente
tecnica, un modo di operare presidiato da regobedetvono rispettare i principi cardine della cotasibne
del mercato.

Nella direttiva n. 18 il dialogo aveva una limitgeapericolosa) finalita di sollecitare o accettao@sulenze
che possono essere utilizzate nella preparazioneagéolato d’oneri a condizione che tali consakemon
abbiano l'effetto di ostacolare la concorrenza. dele precisazioni probabilmente discutibili edzedl

contributo tecnico potesse essere autorizzato gprdparazione del capitolato, quasi una istigaziat
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inserire nell’atto tecnico per eccellenza il cdmito estraneo favorendo sicuramente partecipazeéne
pericolosamente ipotecando la stessa gara.

Nell’attuale formulazione, oltre alla riflessionellls consultazioni che, devono essere organizzate e
strutturatein modo da garantire un contributo trasparente e sibile (accessibile agli interessati), il
legislatore comunitario funzionalizza il contributo tecnico ai fini della preparazione dell'appalto eper
informare gli operatori economici degli appalti daessi programmati e dei requisiti relativi a questi
ultimi.

La nuova norma amplia la platea dei soggetti istcoinvolgendo esperti ed autorita indipendenti e non
solo gli operatori del mercato.

Criticita

La questione che immediatamente si pone riguarehgetituale corrispettivo da corrispondere a questi
soggetti se il contributo reso viene consideratdeimini di consulenza. In ogni caso dall'avvisovele
emergere che il contributo € meramente tecnico &dadizzato non a realizzare la progettazione ma a
verificare, come rilevato, esperienze e/o acquisireoscenze tecniche. Infine, verificare la stéafibilita
dell'appalto.

L'avviso pubblico dovra immediatamente rendere robi® si tratta semplicemente di una prefelse in ogni
caso i contributi potranno essere utilizzati “senghente” nella pianificazione e nello svolgimeitlla
procedura di appaltoa“condizione che non abbiano I'effetto di falsamecbncorrenza e non comportino
una violazione dei principi di non discriminazioeedi trasparenza’.Infatti la direttiva prevede che i
partecipanti alla gare siano informati di quanteeso nel corso della consultazione preliminare.

La norma, in ultima analisi sembra doversi intetgme come disposizione che consente alle amministria
aggiudicatrici di conoscere preventivamente le Zohi/opzioni esistenti e avere cosi una maggiore
cognizione del mercato, con I'obiettivo di rendpié dettagliato il capitolato tecnico. E’ opportudiarire

se il contributo prestato dovra intendersi a ditgfatuito (con spese a carico della stazione &ppal es.
fotocopie e similari) e finalizzato esclusivameateonsentire e ad elevare la qualita della gasvdiarsi.

Articolo 41 Partecipazione precedente di candidanfferenti
= Non si rilevano riferimenti nei considerando.
= Disposizione a recepimento obbligatorio collegat@mcedente articolo 40.

Analisi testo

L'articolo 41 non solo completa il quadro di rifeénto dell’art.40 ma introduce anche un concetto pi
ampio, estendendo l'applicazione della disposizianehe all'ipotesi in cui il candidato/offerentebab
altrimenti partecipato alla preparazione della pdwa di aggiudicazione. Larticolo, nuovo
nell'ordinamento comunitario, codifica in legge uprincipio affermato dalla Corte di Giustizia Eueap
(Corte di Giustizia europea, Sez. Il 3 marzo 20081703 e C-34/03) in base al quale, I'aver paptgo ad
una consultazione preliminare o alla preparaziaika ¢ghrocedura non pregiudica la partecipazioree gdlra
se l'operatore economico non ha tratto un vantaggimorrenziale rispetto agli altri offerenti. Aithne,
devono ricorrere alternativamente i seguenti pressi :
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-L'amministrazione é stata in grado di garantitésagerso misure adeguate che la concorrenza retate
falsata. L'articolo e non il considerando precisa ¢ra le misure adeguate sono ricomprese lo scadibi
informazioni pertinenti atte a garantire a tugiartecipanti il medesimo flusso documentale congpello
relativo alla fase antecedente alla gara ma uélepartecipare alla stessa, nonché la definiziorierchini
congrui per la presentazione dell’offerta, ritertati solo nel caso in cui garantiscano un arcqptamale utile
per presentare un’offerta adeguata in condiziopiadiita.

-I candidati, possono provare che la loro partezgree non & elemento in grado di falsare la coecaa.

La disposizione va letta in armonia con l'art. 58r @ lettera f) che consente allAmministrazione (o
obbliga 'Amministrazione ad escludere se lo Statembro lo preveda) di escludere I'operatore dalla
procedura d'appalto se vi & stata una distorsicgla doncorrenza derivante dal coinvolgimento nelle
procedure di cui all'art. 41 che non pud essedtéascon altre misure meno intrusive e con l'arcéfmma 6
che consente agli operatori di dimostrare la peogffidabilita nonostante I'esistenza di un pertbeemotivo

d’esclusione gelf-cleaning.

Opportunita

L'articolo costituisce una nuova forma di flesgifil procedurale e sostanziale, che consentireblee al
amministrazioni aggiudicatrici, adottando le oppog modalita di attuazione, di qualificare megléo |
propria domanda sfruttando attraverso il loro coigimento la competenza di soggetti esperti e fjcati.
L'essenza di quest’articolo che dovrebbe permeachea il nostro ordinamento e favorire la concoreenz
garantendo una maggior competitivita qualificata @icontra un solo limite : garantire che la coneoza
non sia falsata.

In quest’ottica I'art. 25 della legge 30 ottobrel20n. 161 recante “Disposizioni per 'adempimeegli
obblighi derivanti dall'appartenenza dell'ltalidil&ione europea - Legge europea 2013-bis” ha readd
I'art.90 del D.lgs. 163/2006. In pratica viene nfadito il comma 8 in maniera tale da consentire ai
progettisti di un’opera pubblica la partecipazi@agd appalti o alle concessioni di lavori pubbliopnché
agli eventuali subappalti o cottimi; I'originariaveeto viene traslato dalla partecipazione alldéimento ma
con l'inserimento del comma 8-bis viene precisdte d divieto relativo all’affidamento non si apgdi
laddove i soggetti dimostrino che I'esperienza &itpu nell'espletamento degli incarichi di progettme
non sia tale da determinare un vantaggio che gaksae la concorrenza con gli altri operatori.

Criticita

In sede di recepimento, preso atto della generilgtia norma, sarebbe opportuno, considerata leatetza
della materia, definire regole chiare e disposizidimdirizzo utili ad orientare le Amministraziomel
definire quali misure siano adeguate a garantioetecorrenza.

Lasciare alle Amministrazioni un’eccessiva disaveaiita nella scelta potrebbe eludere il princigigarita
di trattamento ed incentivare il contenzioso.

MPMI

La norma, se non viene dettagliata a livello naaienpotrebbe penalizzare le imprese piu piccolaane
coinvolte nei lavori preparatori e piu sottoposteriachio di trovarsi in una posizione di svantaggi
concorrenziale.
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Articolo 42 - Specifiche tecniche

= Considerando 74, 76 e 77 direttiva 2014/24/UE

= Allegato VII, punto 1, punto 2-5 Direttiva 2014/

= Direttiva 18/2004: considerando 29, articolo 23legato VI
= Disposizione a recepimento obbligatorio

Analisi testo

Le nuove direttive confermano la linea volta adiasare che le specifiche tecniche vengano fisgate
termini di requisiti funzionali e non siano redatte in modo da risultare discritom@ E mantenuta la
possibilita di fare riferimento a standard a coimliz che sia sempre consentito il ricorso a sohizio
alternative equivalenti.

Rispetto alla Direttiva 18, la 24 sottolinea chespeecifiche tecniche DEVONO (e non piu dovrebbero)
permettere l'apertura degli appalti pubblici allancorrenza ed aggiunge la necessita di perseguire i
conseguimento degli obiettivi di sostenibilita.

Le specifiche tecniche devono consentire la prez@re di offerte definite sulla base dei critarimateria
di prestazione legati al ciclo di vita e alla sogtédita del processo di produzione di lavori, fitane e
servizi.

Opportunita

Il considerando 76 conferma la specificazione atreghi appalti destinati all’'uso da parte di pemsdisiche
e necessario tener conto dei criteri di accesgibgler le persone con disabilitd. Ai fini di unaggere
inclusione sociale dei soggetti disabili questardbiee essere una disposizione di carattere genenae la
guale riporre la massima attenzione in fase dipieoento.

Articolo 43 - Etichettature

= Considerando 75 Direttiva 2014/24/UE

= Art. 23, paragrafo 6 Direttiva 2004/18/UE (ecoetttature)
= Disposizione a recepimento obbligatorio

Analisi testo

E una disposizione che le amministrazioni aggiudiciapossono utilizzare per quegli acquisti chea
specifiche caratteristiche ambientali o socialiioaltro tipo. Nell'articolo si precisa che le etattature
devono essere riferite all’oggetto del contrattan discriminatorie, accessibili a tutti, e rilagei@a soggetti
terzi rispetto agli operatori economici. In sostatimdicazione di particolari etichettature norvdesssere
discriminante nei confronti degli operatori econoimi

Criticita

Nel sottolineare che i requisiti per le etichettatula descrizione del prodotto e gli obblighi tefa
all'imballaggio devono essere collegati alloggetiel contratto, il considerando 75 specifica che é
essenziale che i requisiti siano elaborati e aticitdla base di criteri oggettivamente verificghilonché la
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procedura utilizzata sia accessibile alle pargnessate e che le etichettature siano accessitigpenibili a
tutte le parti interessate.

Nel considerando si individuano come parti inteméssorganismi pubblici o privati, imprese o quadsitipo
di organizzazioni non governative. Inoltre, gli anjsmi 0 organizzazioni nazionali 0 governativi g0
essere coinvolti nella definizione dei requisitlleleetichettature senza per questo perdere losstitparte
terza. Mentre la direttiva nulla dice in meritocateri per I'individuazione per le parti interegsaPertanto il
legislatore, in sede di recepimento potrebbe fermdicazioni in merito.

MPMI

In aggiunta non va trascurato il fatto che l'acquasme da parte delle imprese di alcune etichetatu
rappresenta un costo e puo richiedere tempi pighiuper la presentazione delle offerte. Un utilizzo
spropositato di etichettature, senza una oggettivéivazione, si puo tradurre in una preclusionmafcato
delle imprese piu piccole. Per tale motivo, I'atld delle stesse deve essere strettamente valntato
relazione alle caratteristiche dei singoli appallfine di evitare possibili restrizioni al mercato

Articolo 44 - Relazioni di prova, certificazioneadtri mezzi di prova
* Vi é una parziale corrispondenza con la Direttiv@02/18/UE (articolo 23, paragrafi 4 e 5)
= Disposizione a recepimento obbligatorio

Analisi testo

Si tratta di una disposizione che da la facoli& amministrazioni aggiudicatrici di richiedere iagperatori
economici, a comprova delle specifiche tecnichhiegte, dei criteri di aggiudicazione o delle diaioni
relative all'esecuzione dell'appalto, una relaziagin@rova di un organismo di valutazione della confita o
un certificato rilasciato da un organismo di vatidae della conformita.

Le amministrazioni devono comunque accettare mezzprova alternativi appropriati se l'operatore
economico non ha la possibilitd di accesso aifaati o alle relazioni di prova, o la possibilith ottenerli
nei tempi richiesti, per cause a lui non imputabiifine, gli Stati membri mettono a disposiziorieattri
Stati le informazioni su prove e documenti che rdsfiono specifiche tecniche su prestazioni e régquis
funzionali o relative alle etichettature.

Criticita

La richiesta delle certificazioni o delle relazi@hiprova a tutti gli operatori economici potreltb@dursi in
un appesantimento del procedimento. In sede dipn@emto ai fini di una maggiore semplificazione e
alleggerimento del carico burocratico per le impres potrebbe optare per una soluzione che gacanl
stazioni appaltanti e avvantaggi le imprese, opghiedere le certificazioni di prova solo allimpeeche
risulta aggiudicataria.

Articolo 45 - Varianti

= Articolo 24 Direttiva 2004/18/UE

= Considerando 48 Direttiva 2014/24/UE

= Disposizione a recepimento obbligatorio
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Analisi testo

Preliminarmente va segnalato che I'articolo in canto non € apparso sempre aderente al testo waling
originale, per questo si & scelto di far riferintealla sua versione in lingua originale.

La direttiva 2004/18/CE, all'articolo 24 (Variantiprevedeva, limitatamente agli appalti aggiudicaii il
criterio dell'offerta economicamente piu vantaggiok possibilitd per le amministrazioni aggiudicatdi
autorizzare gli offerenti a presentare variantcoadizione che si introduca un’indicazione in @hso nel
bando di gara. Allo stesso modo, nel documentoadh yanno indicati i requisiti minimi che le variian
devono rispettare e le modalita per la loro presgohe. Qualora tali indicazioni non siano espressde
citate, le varianti non sono autorizzate.

Nella direttiva 2014/24/UE, gia dalla lettura dehsiderando 48, si evince la volonta di accrestese
delle varianti in quanto ritenute uno strumentovifggiato per favorire I'innovazione. Per questotivo
I'indirizzo che viene dato va nel senso di incoiiagg le amministrazioni aggiudicatrici a consentiagianti
“quanto piu spesso possibile”.

Per rendere concreto questo indirizzo, I'articdiondn lega piu le varianti al criterio di aggiudizae che

la precedente direttiva 18 definiva “dell'offertaomomicamente piu vantaggiosa” (e che in questa non
costituisce piu criterio di aggiudicazione, comedreéeno nel proseguo), anzi ne rafforza e allarga
ulteriormente I'ambio di applicazione. Infatti, nealo conferma la possibilita di presentarne, ngiage la
previsione in base alla quale le amministraziogjiagjcatrici possono esigerle.

Il legislatore comunitario, considerata la delieate dell'istituto per le possibili violazioni ai ipcipi
fondanti la materia in caso di una sua cattiva iapplone, comunque, si € preoccupato di delimitarne
I'applicabilita.

Il paragrafo 1, nel caso in cui le amministrazicjgiudicatrici autorizzassero o richiedessero la
presentazione (obbligatoria) di varianti, preveédbbligo di esplicitarlo nel bando o nell'invito@nfermare
interesse. In mancanza di tale indicazione le méirizon sono autorizzate. La norma precisa altthsile
varianti devono essere sempre collegate all’oggistitappalto.

I documenti di gara, dispone il paragrafo 2, devooatenere anche i requisiti minimi che le variaetvono
rispettare nonché ogni requisito specifico peola presentazione. In particolare i requisiti ddg@ntazione
devono espressamente dire se le varianti possasgreepresentate se (e solo se) € stata presentata
contestualmente anche un’offerta non comprensiveadanti o, viceversa, se possono essere presentat
anche indipendentemente dal verificarsi di taledcoone. Dalla stesura di questo paragrafo si legge
I'attenzione del legislatore comunitario per il plema (non voluto) dell’esercizio di un’eccessiva
discrezionalita che potrebbe derivare da una ptaseme incondizionata di varianti, che potenziaitee
potrebbe portare ad una modifica radicale dell’ttpgeell’appalto. Infatti, la preoccupazione cheeege €
guella di mettere al riparo le amministrazioni dalpossibilita, comunque ammessa se scelta
consapevolmente, di ricevere solo “soluzioni” (geddisfare I'esigenza connessa all’'oggetto delbdtop

che costituiscono varianti, slegate quindi dallduzoni tecniche “come da capitolato” dell’offerta
principale. Appare chiaro che I'adozione di quesstelta aumenterebbe considerevolmente il riscitetoan
precedenza, di dover valutare “soluzioni” che pgatero snaturare I'oggetto dell'appalto.

Le amministrazioni aggiudicatrici devono poi ganantche i criteri di aggiudicazione dell’'appaltaso
applicabili ugualmente per ogni tipologia di oftefnel senso ampio del termine), quindi: sia nebda cui
debbano essere applicati alle varianti che supelamglio dettato dai requisiti minimi previstihe nel caso

71



Documento di analisi della direttiva 2014/24/Ukgls appalti pubblici

in cui debbano essere applicati alle offerte (imssestretto ovvero non comprensive di varianti) singerano
il vaglio di regolarita.

Criticita

Un primo problema da risolvere in sede di recepimeiguarda I'affermazione contenuta nel considdoan
48 in merito al quale le varianti andrebbero uégtento piu spesso possibile”. E’ chiaro che lahexza di
guesto indirizzo va concretizzata all'interno daliaciplina delle varianti con una scelta che roméstini
ad essere di fatto inapplicato.

Degno di attenzione € poi il tema legato alla peoidticita di valutare la conformita delle variamtiando il
criterio di aggiudicazione adottato sia quello basesclusivamente sul prezzo o costo (I'articolg 67
paragrafo 2 effettivamente contempla questa ipotlsiguesto caso, che sembrerebbe consentitedaid
letterale della disposizione, infatti, non ci sdrehun'offerta tecnica nella quale inserire i coutedella
variante. Allo stesso modo, la comparazione delgimenti economici incontrerebbe delle difficoltar pe
carenza di omogeneita dei termini di confrontaguianto riferiti a delle prestazioni diverse traolor

Opportunita

Dalla lettura del considerando, il legislatore acila 'uso delle varianti come chiave di accesso p
l'individuazione di possibili soluzioni innovativdi cui 'amministrazione aggiudicatrice potrebbenravere
contezza. L'innovazione in questo caso costitu@uaramente una spinta verso un costante migliangone
delle commesse pubbliche.

MPMI

La norma nella sua interpretazione di fatto rapgmes un’apertura verso una gamma piu ampia di soluz
e non é escluso che cio possa rappresentare wggamper le imprese piu piccole ma non per qUEsO
innovative.

Articolo 46 - Suddivisione degli appalti in lotti

= Articolo 2 comma 1-bis codice appalti

= Considerando 59, 78 e 79

= Codice Europeo di Buone Pratiche

= Disposizione a recepimento obbligatorio. Recepiméatoltativo per i paragrafi 3 e 4

Analisi testo

L'articolo 46 introduce una dettagliata disciplisalla suddivisione degli appalti in lotti indirizzdo le
amministrazioni verso tale modalita . A tal firerticolo 46 prevede la possibilita per le ammnaizioni di
aggiudicare un appalto per lotti, lasciando atesse di determinare le dimensioni e l'oggetidotte ma
richiede di indicare, in caso di non suddivisiothel'appalto in lotti, le motivazioni della maneat
suddivisione.

La disciplina prevede poi che le amministrazioggiadicatrici indichino nel bando di gara o nellilo a
confermare interesse se le offerte possono essesentate per un solo lotto, per alcuni lotti o tpér i lotti.
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Viene, inoltre, riconosciuta alle amministraziomgjgaudicatrici la facolta di limitare il numero dbtti che
possono essere aggiudicati a un solo offerentendizione che il numero massimo di lotti per offéeesia
indicato nel bando di gara o nellinvito. In talsca sempre nei documenti di gara, devono esseieatnd
criteri oggettivi e non discriminatori che sararapplicati per I'aggiudicazione dei singoli lottiall criteri
serviranno per individuare l'aggiudicatario quandafferente risulti aggiudicatario di piu lotti.

Il paragrafo 3 contiene una disposizione facoltatin forza della quale gli stati membri possoonsentire
alle amministrazioni, nel caso in cui ad un offéeepossano essere aggiudicati piu lotti, dimpassociare
alcuni o tutti i lotti. Per esercitare tale facak&amministrazioni devono indicare nel bando d'ineito a

confermare l'interesse che si riservano questailplitesed indicare i lotti o gruppi di lotti cheggsono
essere associati. Tale disposizione sembra aprpedsibilita alle amministrazioni di poter incidetopo la
valutazione delle offerte e l'individuazione dadlassifica sull'aggiudicazione aggiudicando adsoggetto
piu lotti anche laddove lo stesso non sarebbeilidgzatario di tutti.

La disposizione non risulta pero di facile appdicae.

L'art. 46 al paragrafo 4 prevede poi la possiitier gli Stati membri di rendere obbligatorio dadivisione
in lotti di un appalto. Tale previsione introduceaudisposizione a recepimento facoltativo sullalejua
legislatore dovra operare una scelta.

Nella disciplina nazionale gia troviamo nel D.lgs163/2006 (Codice dei contratti pubblici), &tcomma
1-bis una indicazione per le amministrazione snbaessita di suddividere in lotti gli appalti.ait: 2,
comma 1-bis prevede “Nel rispetto della discipltomunitaria in materia di appalti pubblici, al€idi
favorire l'accesso delle piccole e medie imprese,stazioni appaltanti devono, ove possibile ed
economicamente conveniente, suddividere gli apaltiotti funzionali. Nella determina a contrarre |
stazioni appaltanti indicano la motivazione cil@anancata suddivisione dell'appalto in lotti”.

Le amministrazioni devono quindi motivare la maacauddivisione in lotti tenendo conto della nataiella
prestazione e della sua possibile divisione “ovesfimie” e della convenienza economica della stdsaé.

29 discende anche dalla disciplina contenuta hetjge 180/2001 che all'art. 13 prevede : “ Ngbei®d
della normativa dell'Unione europea in materiaamalti pubblici, al fine di favorire I'accessdldanicro,
piccole e medie imprese, la pubblica amministrezienle autorita competenti, purché cid non comporti
nuovi o maggiori oneri finanziari, provvedono a:

a) suddividere, nel rispetto di quanto previsw@ll'atticolo 29 del codice dei contratti pubblielativi a
lavori, servizi e forniture, di cui al decretogiglativo 12 aprile 2006, n. 163, gli appalti iotti o
lavorazioni ed evidenziare le possibilita ubappalto,

Nell'art. 13 pero, richiamando l'art. 29 ed il éid di frazionamento artificioso, si prevede lddiuvisione in
lotti 0 lavorazioni senza precisare se i lotti dewvaessere funzionali, ed introducendo invece niine
“lavorazione”. Tra le due discipline vi € quindiaudliversita che in occasione del recepimento abéreb
rivista al fine di avere una disciplina unitariaelld disciplina vigente quindi la scelta di frazwa gli
appalti, mediante una suddivisione in lotti di g@&raimessa alla discrezionalita delle stazioniattppti, che
devono operare una corretta pianificazione dedierirenti e valutare se le “parti” di un intervento,
singolarmente considerate, possiedono un’autonemaidnalita ed utilita correlata all'interesse plitxn
indipendentemente dalla realizzazione dell’'operapessiva.

Nel rispetto dei principi di trasparenza e di masspartecipazione alle gare, le stazioni appaltaatino
dungue un obbligo di motivare la scelta di non $tiddre I'oggetto della procedura di gara in pitilo
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In ogni caso, la suddivisione in lotti, anche qadliretta a favorire 'accesso al mercato da pdeke
piccole e medie imprese, non deve violare il divigdit frazionamento artificioso dei contratti poskall’art.
29, comma 4, del Codice appalti

La ratio della norma e quella di evitare elusiogliadisciplina comunitaria da parte delle stazimppaltanti,
che potrebbero frazionare un unico contratto dineapari o superiore alla soglia comunitaria, i gppalti
singoli, i quali, astrattamente, potrebbero essaggiudicati con procedure meno competitive di quell
previste per i contratti “sopra soglia”.

Analoga finalita pro-concorrenziale trova conferareche nell’art. 125, comma 13, del Codice, cheaviet
l'artificioso frazionamento dell'appalto al fine diottoporre I'affidamento alle procedure negoziate
economia.

Le nuove direttive europee sono molto attente, cosie da tempo lo sono sia il legislatore euroge® c
guello Nazionale, a garantire I'accesso al merdaiocontratti pubblici alle Piccole e Medie Impretnto
che si legge nei considerando introduttivo delleveuDirettive & opportuno che gli appalti pubbB@no
adequati alle necessita delle MPMI

Partendo da questa enunciazione di principio, l@tiva declina diversi corollari ad esso collegatimo

fra tutti I'importanza della suddivisione degli aijpin lotti funzionali, in modo tale da ottendeemassima
apertura del mercato e consentire a qualsiasi tuperateressato, indipendentemente dalla sua dimes,

di poter accedere alla procedura di gara.

Criticita

Il tema della suddivisione in lotti riveste partie@ importanza anche per il legislatore comurataii fini
della partecipazione delle micro, piccole e meriprese, il recepimento € l'occasione per rifletseralcuni
aspetti:

» siparla di appalto diviso in lotti quando si vudde riferimento ad una procedura di gara la ghale
al suo interno una tipologia di prestazione suddivin piu lotti sulla base di un criterio
territoriale/funzionale o di un diverso criterioivBrsamente in caso di un opera realizzata pdcistra
non si é in presenza di un appalto suddiviso iti fo&r di un solo appalto che riguarda una parte
dell'opera;

» il concetto di lotto deve essere inteso quale Ihttzionale e quindi la prestazione oggetto deblot
deve soddisfare le esigenze dellamministrazioneesmkre funzionale. Occorre rivedere quanto
previsto nella L.180/2001 dove si fa riferimentonpéicemente a lotti o lavorazioni ;

» sull'applicazione di tale previsione da parte dedlatrali di committenza le quali saranno chiamate,
avendo fra le proprie finalita I'aggregaziondalspesa, a dare concreta attuazione alla sudutiesi
in lotti delle prestazioni oggetto delle loro prdoee.

In relazione a tale ultimo aspetto come gia eviagdoz dati dell’Autorita di Vigilanza, degli ultiirtre anni,
mettono in evidenza l'evoluzione e i cambiamenti dtio nel mercato pubblico e fanno emergere
sostanzialmente due elementi: una riduzione corsipkesielle risorse (dovuta alla crisi e ai tagli@lepesa
pubblica) e un crescente fenomeno di aggregaziefia domanda. Negli ultimi anni, infatti si allard¢m
distanza che c’é tra le numerose gare di piccalissimporto e un numero piu contenuto di gare didrtgp
sempre piu elevato, che in definitiva aggrega qil&0% del valore complessivo del mercato pubblica
suddivisione in lotti negli appalti svolti dellemtrali di committenza & quindi un aspetto da esarsi
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Criticita/ Opportunita per le MPMI

In tema di suddivisione degli appalti in lotti,desposizione comunitaria risulta fondamentale peofire la
partecipazione delle MPMI alle gare di appalto. ®dirragioni, in sede di attuazione e necessan® lo
Stato italiano valuti la vigente disciplina al fide modificare I'attuale previsione della suddieigé in lotti
“ove possibile ed economicamente conveniente”.

Nel 2008 la Commissione ha fatto una ricogniziomeautte le pratiche che gli Stati membri avevano
adottato, a legislazione vigente e nel rispettéadebrmativa comunitaria, per migliorare la panpezione
delle MPMI agli appalti pubblici. Dalla ricogniziena Commissione ha fatto una Comunicazione “Codice
europeo delle buone pratiche”. Dalla ricognizioneerderso che, per migliorare I'accesso alle piccole
imprese, molti Stati : Francia, Germania, RegnitdJrma anche Lettonia o Lituania, hanno individa
con legge nazionale, modalita operative piu vicatle esigenze delle piccole imprese. Alcuni esempi:
obbligo di suddivisione in lotti, requisiti finarezi parametrati ai singoli lotti, eliminazione deliaranzie per
appalti fino a 250.000 euro, formazione e inforroaei diffusa alle imprese, norme di tutela del spbip e
obbligo di subappaltare alle stesse condizioni ecoche accordate all'impresa appaltante, e viandioe
Provvedimenti che potrebbero costituire delle Ipgattice da esaminare nella loro applicazioneraidel
recepimento.

Articolo 47 - Fissazione di termini

= Considerando 80-81-82 Direttiva 2014/24/UE

= Articolo 38 Direttiva 2004 /18

= Collegamento con articoli da 27 a 31 Direttiva 20A4/UE
= Disposizione a recepimento obbligatorio

Analisi testo

Si tratta di una disposizione a recepimento obtbiga che sancisce il principio secondo il quasgtifsalvi i
termini minimi stabiliti dalla presente direttivarft. da 27 a 31) le amministrazioni aggiudicatniel fissare

i termini di presentazione delle offerte devonoceteconto della complessita dell’appalto. Inoltiegispone
che i tempi devono essere superiori a quelli mirgmiper la presentazione delle offerte & necessario
sopralluogo o una consultazione in loco della dantazione, per consentire agli operatori econouiici
acquisire tutte le informazioni necessarie pergmese le offerte.

Il paragrafo 3 dell’articolo individua i casi in icle amministrazioni devono concedere delle proeogh
termini di presentazione delle offerte. La proraigve essere concessa nel caso in cui siano riehiest
informazioni supplementari e le stesse non siangittoalmeno sei giorni prima della scadenza (atoua
giorni per la procedura accelerata) oppure quatbstano modifiche significative ai documenti dirgalLa
proroga deve essere proporzionale allimportaniie deformazioni. Se le informazioni non sono riesie

in tempo utile o se ai fini della presentaziondelefferte sono poco rilevanti le amministrazionnnsono
tenute a prorogare. Nel caso in cui le modifiche s@no rilevanti le amministrazioni non sono tenat
modificare le scadenze.

Nel considerando 80 si consente di ridurre i tempiaso di urgenza, per la trattazione di cio svid al
commento degli artt. 27 e 28 della presente dagttin situazioni di estrema urgenza, per eventi
imprevedibili (per es. calamita naturali), & possilfar ricorso ad una procedura negoziata seneaigr
pubblicazione del bando.
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MPMI

Nella definizione dei termini di presentazione hanainistrazioni aggiudicatrici dovrebbero sempreeten
conto della complessita dell’appalto e dei tempiessari per preparare le offerte soprattutto iziture di
una maggiore partecipazione delle piccole imprésehe nel caso di ricorso a mezzi elettronici la
valutazione in merito alla possibilita di ridurréermini va fatta tenendo conto delle condizionadcesso
delle piccole imprese a mezzi elettronici. Stesganaione vale nel caso di modifiche significatiaie
documenti di gara, quelle apportate alle specifieleaiche. In ogni caso le modifiche non devoneestali

da allargare la platea dei potenziali interessati

Art. 48 - Awvisi di preinformazione

= Disposizione a recepimento obbligatorio

= Articolo 35, paragrafo 1 e Allegato VIl A Direttix2004/18/UE
= Allegato V, parte A e B (I e Il)Direttiva 2014/24U

Analisi testo
Gli avvisi di preinformazione sono di fatto gia templati nella Direttiva 18, art. 35.

L'invito deve essere pubblicato dall'ufficio pubtdizioni UE sul profilo del committente, come dagédlto
VIII, 2 b, con comunicazione all'ufficio UE, con ieformazioni dell’allegato V, parte A.

La vera novita della nuova direttiva €& la posdibifper le amministrazioni sub-centrali di indireaugara,
solo con procedura ristretta o procedura compatitton negoziazione, attraverso un avviso di
preinformazione dove si invitano gli operatori egmici a manifestare il proprio interesse. In tat@a
'avwiso deve contenere una serie di informazioggiantive (allegato V, parte B, sezione | e ll)refa
riferimento ai lavori, servizi e forniture da agdicare, deve essere inviato alla pubblicazionelai@r=o 35

gg non oltre 12 mesi dalla data di invio dell'irvia confermare interesse. Non c’é obbligo di pulalzione
sul profilo del committente e il periodo di copegtunon puo essere superiore ai 12 mesi, fatta ieceeper
sevizi sociali o altre tipologie. In analogia attjpostazione della Direttiva 2004/18/CE, I'utilizdbavviso di
preinformazione consente alle amministrazioni agjgatrici di ridurre i termini per la presentaziodelle
offerte.

Questa modalita potrebbe sembrare una semplificazita I'iter previsto per lo svolgimento dell’aptioaé
nei vari passaggi rischia di allungare ulteriorneentempi necessari per pervenire all’aggiudicazidelle
procedure.

Criticita

La possibilita di indire gare, anche piu di unan em avviso di preinformazione se da un lato sefiogli
dall'altro impone una necessita di programmaziche, potrebbe non essere cosi scontata.

MPMI

L'utilizzo dell’avviso di preinformazione pud eseemuno strumento importante di informazione per
organizzare e pianificare le attivita delle impreBéaltro canto la possibilita di ridurre i termimier la
presentazione delle offerte, potrebbe non garantitempi necessari alle imprese piu piccole, ove si
considerino la scelta di accorciare i termini oadin L'opportunita di mantenere tempi piu lunghgrp
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garantire una maggiore partecipazione delle MPMirelobe sempre essere presa in considerazione dalle
amministrazioni aggiudicatrici, valutando di vailbavolta la specificita, il contesto e la tipologlaappalto.

Art. 49 - Bandi di gara

= Allegato V, parte C Direttiva 2014/24/UE
= Allegato VII, A Direttiva 2004/18/UE

= Disposizione a recepimento obbligatorio

L'art. 49 si limita a rinviare ai contenuti ripottaello specifico Allegato, rispetto ai quali nehsono novita
sostanziali da rilevare in merito alle informaziominime dei bandi di gara.

Articoli 50 - Avvisi relativi agli appalti aggiudiati

= Allegato V, parte D Direttiva 2014/24/UE

= Allegato VII A Direttiva 2004/18/UE

= Disposizione a recepimento obbligatorio (salvoar.@® comma 2 relativo alla forma di semplificazion
degli awvisi di aggiudicazione nell’ambito di uncacdo quadro).

Analisi testo

Gli avvisi sulle gare aggiudicate devono esseréledti entro 30 giorni dalla conclusione di un tratto o
accordo.

L'avviso di aggiudicazione, per gare indette cowisw di preinformazione, deve specificare l'inteng di
non procedere ad altri appalti per il periodo djeviza dell’avviso.

Tra gli elementi di novita si evidenzia come nesaali accordi quadro non c'é obbligo di comunicare
'aggiudicazione dei singoli appalti. Peraltro a§liati membri & riconosciuta la facolta di impoaie
amministrazioni aggiudicatrici di pubblicare glitedei singoli affidamenti in forma semplificateale a dire
raggruppando gli avvisi per gli accordi quadro sisébtrimestrale, da inviare entro 30 giorni daithe fdi
ciascun trimestre. Non appare del tutto chiarotpeta scelta di effettuare la pubblicazione a loveluiropeo
sia rimessa agli Stati membri, pertanto si ritiche questo aspetto richieda un’attenta valutazéowerifica

in sede di recepimento.

Nel caso di sistema dinamico di acquisizione I'aevdi aggiudicazione é obbligatorio e puo avvepiee
singolo appalto o su base trimestrale secondoHernsa sopra evidenziato con invio entro 30 gg. ledtac
delle modalita & rimessa alle amministrazioni.

In linea generale viene mantenuta la regola in bHaeguale non c’é obbligo di avviso di aggiudicaz se
esistono motivi di riservatezza o di interesse fiabb

MPMI

Nellimpianto della nuova Direttiva appalti, I'avao relativo agli appalti aggiudicati rappresentéutiie
strumento per monitorare in concreto il raggiungitoedi uno degli obiettivi chiave che hanno isprét
legislatore comunitario, ossia favorire I'accesstdedMPMI al mercato degli appalti pubblici.
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Infatti, I'Allegato V, parte D, punto 11. individu&a le informazioni da pubblicare, anche l'indicae:

— del numero di offerte ricevute da operatori ecomprwstituiti da piccole e medie imprese;
- delle informazioni che specificano se I'aggiudicata una piccola media impresa.

Analoga informazione deve risultare negli avvisirsultati dei concorsi di progettazione.

Si puo osservare al riguardo che per poter fompiresta informazione relativa alla dimensione dajiesa
le amministrazioni aggiudicatrici dovranno acq@sgia in sede di offerta le informazioni/dichiaai
necessarie per verificare I'appartenenza dei catittiferenti alla categoria delle piccole mediepiese.
Questo aspetto potrebbe essere fatto confluireletpslatore nazionale all'interno delle informazion
contenute nel DGUE.

Articolo 51 - Redazione e modalita di pubblicaziodel bando e degli avvisi
= Direttiva 2004/18/UE, art.36
= Disposizione a recepimento obbligatorio

Analisi testo
Rispetto alla precedente Direttiva abbiamo due nel@menti:

1) Nel riferimento all'allegato VI della direttive ai modelli e formulari in esso contenuti, si sltea che
essi vengono stabiliti dalla Commissione attraveasth di esecuzione adottati secondo una specifica
procedura - viene fatto rimando all'articolo 88mena 2 che rinvia al regolamento 182/2011 (artieblo
relativo alle “competenze di esecuzione” che petonet alla Commissione di adottare le misure di
attuazione di un atto giuridico europeo.

2) Entra in gioco un elemento nuovo: i bandi vergoadatti e trasmessi all'Ufficio delle Pubblicazio
dell’'Unione Europea istituito nel 2009 con la Déme 2009/469/CE.

Nella Direttiva 18 (precedente al 2009) invece aip ai formulari e modelli si faceva riferimento
all'applicazione degli articoli 3 e 7 della decrso 1999/468/CE, tenendo conto delle disposizioni
dell'articolo 8 della stessa inquadrato per peenetagli Stati membri di restare associati all’elazione
degli atti di esecuzione.

A differenza della precedente direttiva viene mauate il termine entro il quale la commissione deve
pubblicare, che e di 5 giorni dalla data di trasioise, e hon vengono contemplati i bandi trasmesisivia
non elettronica (per i quali il termine di pubblgane era previsto in 12 gg).

Le spese di pubblicazione restano carico dell’'UmiGaropea.

Nell'articolo inoltre viene sottolineato il ruoloeliUfficio delle Pubblicazioni dell'Unione Europezhe
garantisce che il testo integrale e la sintesiideglisi di preinformazione o degli avvisi di inthne di gara
continuino ad essere pubblicati, nel primo casodumelici mesi e comunque fino all'aggiudicazionelalel
gara, nel secondo caso per tutto il periodo dditalidel sistema dinamico di acquisizione.
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Articolo 52 - Pubblicazione a livello nazionale

. Direttiva 2004/18/UE, art.36
. Disposizione a recepimento obbligatorio
Analisi testo

Per questo aspetto non si evidenziano novita dkvdl rispetto alla Direttiva 2004/18/CE, essendo
confermata la regola in forza della quale la pudaiziione a livello nazionale non puo precedere guell
livello europeo.

Articolo 53 - Disponibilita elettronica dei documéirdi gara

. Direttiva 2004/18/UE, art.38, paragrafo 6 e art.,38aragrafo 2
. Disposizione a recepimento obbligatorio
Analisi testo

Per quanto riguarda I'accesso con modalita eldétthenai documenti di gara, la nuova Direttiva isnia
'impostazione della precedente Direttiva.

Nello specifico, siffatto accesso elettronico acamenti di gara diviene la regola, sicché nei oasiui ai
sensi degli artt. 21, par. 2, e 22, par. 1, taleesso non risulti disponibile, il termine di presaione delle
offerte & prorogato di 5 giorni.

Viceversa, secondo la Direttiva 2004/18/CE il rimpl questa modalita di accesso ai documenti d g@ar
concepita in termini facoltativi e il suo utilizzmonsente di fruire della riduzione di 5 giorni dermini
minimi ordinari di presentazione delle offerte.

Occorre evidenziare che nel testo dell'avviso d'ideito va indicato I'indirizzo internet presso duale i
documenti di gara sono accessibili.

Opportunita

Il nuovo impulso dato alleomunicazioni elettroniche costituisceespressione di una forte volonta del
legislatore comunitario di creare un_ sistema tem@ddémente basato sulla massima semplificazione,
sullimmediatezza, sulla sicurezza e sulla standasdione dei processi comunicativo-informatohe
involga anche Ipresentazione delle offerte e delle domande di @aifiazione Ne deriva un quadro in seno
al qualel'utilizzo di mezzi elettronici costituisce la regda, cui fanno eccezione casi specificamente
disciplinati.

Rendere disponibili e gratuite le informazioni condalita telematica pud assicurare trasparenzaggiora
diffusione.
Criticita

Talora le imprese hanno difficolta a reperire ®imazioni e i documenti pubblicati attraversoghumenti
elettronici. Serve un’azione di formazione e infagione e un investimento per omogenizzare gli stntm
informatici delle amministrazioni, anche ai fini demplificare le condizioni di accesso delle impres
soprattutto le piu piccole.
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Articolo 54 - Inviti ai candidati

= Articolo 40 Direttiva 2004/18/ CE
= Allegato IX
= Disposizione a recepimento obbligatorio

Analisi testo

Nel confermare I'impostazione della precedente tidg, I'articolo al paragrafo 1, secondo commameo
elemento di novita precisa ch®e come mezzo di indizione di gara & usato unsavdi preinformazione ai
sensi dell’articolo 48, paragrafo 2, le amministi@z aggiudicatrici invitano simultaneamente e jpssritto
gli operatori economici che gia hanno espressorgge a confermare nuovamente interest&llegato 1X
poi, differenzia i contenuti dell'invito fornendmdicazioni specifiche nel caso di gara indettaaaéirso
I'avviso di preinformazione.

Articolo 55 Informazione dei candidati e degli effenti
= Articolo 40 e Articolo 41 Direttiva 2004/18/ CE

= Considerando 82 Direttiva 2014/24/UE

= Disposizione a recepimento obbligatorio

Analisi testo

Viene sottolineata I'importanza dell'informaziona garte delle amministrazioni aggiudicatrici rispedlle
decisioni prese nell’ambito di una procedura digdgmp(compresa la decisione di non aggiudicarepbéto o
non concludere I'accordo quadro). Questo alla ldeeprincipi di pubblicita e trasparenza. Vieneatitil
riferimento alla Direttiva 89/665 CEE del Consigtibe coordina le disposizioni legislative, regolatae
ed amministrative relative all’'applicazione dellfegedure di ricorso.

Secondo il Considerando 82, inoltre, le amministrsizdovrebbero fornire una relazione particolaiaty
riguardo alle decisioni prese, e nel caso in aingin avvenisse, i candidati e gli offerenti doreto essere
autorizzati a richiedere informazioni piu partioelggiate rispetto a tali motivi.

Questo viene dettagliato nell'ultimo paragrafo ‘@elicolo 55, nel quale si dice che le amministoazi
aggiudicatrici, dovrebbero essere obbligate a ferspiegazioni dettagliate di tali motivi tranneaqdo
ostano gravi motivi, fatta salva l'esistenza diemassi contrari: ossia quando la diffusione dinalu
informazioni “ ostacoli I'applicazione della leggesia contraria all'interesse pubblico, pregiudideigittimi
interessi commerciali di un particolare operatooen®mico, pubblico o privato, oppure possa recare
pregiudizio alla concorrenza leale tra operatooineenici”.

Inoltre, rispetto alla Direttiva 2004/18/CE, si satano questi elementi innovativi: viene indicdttermine,
pari a 15 giorni, entro il quale le informazionivdeo essere fornite e viene altresi prescrittfodiire, su
richiesta del concorrente che abbia presentatofferta valida, informazioni relative allo svolgintene
al'andamento delle negoziazioni e del dialogo gbmfferenti.

80



Documento di analisi della direttiva 2014/24/Ukgls appalti pubblici

Articolo 56- Principi generali

= Considerando 84 Direttiva 2014/24/UE

= Articolo 44, paragrafo 1, e 51 Direttiva 2004/18/CE

= Disposizione a recepimento obbligatorio, fatta edoee per i paragrafi 2 e 3

L'articolo 56 fissa i_principi generadilla base delle nuove regole di selezione deepgudnti alle procedure
di aggiudicazione, riproponendo I'impostazione adirettiva 2004/18/CE, salvo il richiamo agli elenti
innovativi introdotti dalla Direttiva 2014/24/UE.

Nella fattispecie, il paragrafo 1, primo comratgtuisce che gli appalti sono aggiudicati sudlaebdei criteri
stabiliti agli articoli 67 (relativo all’'offerta emomicamente piu vantaggiosa), 68 (relativo alacaost ciclo
di vita) e 69 (offerte anormalmente basse).

Gli appalti sono aggiudicati in base ai suindicatieri purché I'offerta:

- risulti conforme ai requisiti, condizioni fissatenbando di gara, tenuto conto di eventuali variant
presentate in sede di offerta ex art. 45;

- sia stata presentata da un concorrente nei cuiardhnfhon sussistono le cause generali di esclesibn
cui allart 57 e che sia in possesso dell’abiliveie professionale, dei requisiti di capacita
economico/finanziaria e tecnico/organizzativa dialart. 58;

- soddisfi i criteri fissati dal bando in caso di hpgwione dell'istituto della forcella (art. 65).

Atteso che nell'articolo sono trattai istituti digetra loro, I'analisi dei suoi contenuti & stataluppata in
relazione agli specifici argomenti trattati, di @lie successive lettere a), b) e c).

a) Obblighi in materia di diritto ambientale, socide e del lavoro (art. 56, paragrafo 1, secondo conah

Analisi testo

I comma 2 del paragrafo 1 attribuisce allammirégtone aggiudicatricéa facolta di non aggiudicare un
appalto al concorrente che abbia presentato It@affeconomicamente piu vantaggiosa, qualora acdesti
I'offerta stessa non soddisfa gli obblighi di culfemt. 18, par. 2 (violazione degli obblighi in tesia di
diritto ambientale, sociale e del lavoro stabifldl diritto dell’'Unione europea, dal diritto nazade, dai
contratti collettivi e dalle norme internaziondiecate nell’'allegato X).

Tale causa di esclusione, stando al tenore lettettalla disposizione, sembra operare successivament
al’esame e valutazione delle offerte, pertantogiibe assumere rilevanza in sede di verifica aledimalia
dell’offerta, secondo quanto dispone l'art. 69, ehepar. 2, lett. d), richiama espressamentesjgatito degli
obblighi di cui all'art. 18, par. 2 tra gli eleméni valutazione dell’anomalia (come peraltro sinee dal
considerando 40).

In tal senso la fattispecie si distinguerebbe dantp previsto dall'art. 57, par. 4, lett. a), chelude la
violazione degli obblighi in argomento nel novedelle cause di esclusione a recepimento facoltativo

Opportunita/criticita
La norma nazionale di recepimento dovrebbe pertdatsi carico di coordinare ed esplicitare laid@bne
tra le due fattispecie considerate (quella delamewdll'articolo in commento e quella prevista dal57,
paragrafo 4, lett. a) , per tenere conto sul piaperativo dei diversi effetti e conseguenze caesske
possono derivare nella gestione della proceduaffidamento.
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b) Inversione delle fasi di verifica requisiti e dvalutazione dell' offerta (art. 56, paragrafo 2)

Analisi testo

Un aspetto innovativo di particolare interessenatiura strettamente procedurale, € rinvenibilepael 2
laddove si stabilisce che, nelle sole proceduret@de amministrazioni aggiudicatrici possono decider
esaminare le offerte prima di verificare l'assetizaotivi di esclusione e il rispetto dei criterigklezione.

Agli Stati membri e riconosciuta la facolta di estdre o limitare, in sede di recepimento, I'ustlade
procedura configurata dal par. 2. Dalla formulagidetterale della disposizione, non si evince peraon
chiarezza I'ambito della facolta di recepimentocie@ gli Stati membri possono escludere del tiliticorso

a questo tipo di procedura o0 se tale facolta psgere esercitata attraverso una limitazione ma non
esclusione del suo utilizzo (come sembra potesiighere dal testo in inglese della Direttiva).

Cio precisato, nellimpostazione del legislatorencmitario I'inversione in argomento appare prosiete
esclusivamente nelle procedure aperte in lineailcprnncipio sancito all’art. 59, par. 4, in forzkel quale
'amministrazione aggiudicatrice puo chiedere a@hti e candidati, in qualsiasi momento nel calsia
procedura, di presentare tutti i documenti complgane o parte di essi, qualora questo sia necesgpari
assicurare il corretto svolgimento della procedovadesima. Il contenuto di detto principio e difatt
sviluppato nel considerando 84 in cui si precisa thle facoltd potrebbe in particolare valere er |
procedure in due fasi (procedure ristrette, procedompetitive con negoziazione, dialoghi competii
partenariati per I'innovazione) nelle quali le amisirazioni aggiudicatrici si avvalgono della pbdia di
limitare il numero di candidati invitati a presemgaun’offerta. In siffatte procedure bifasiche,bidigo di
presentare i documenti complementari al momentta dellezione dei candidati da invitare (come peralt
gia previsto nel nostro ordinamento nazionale pesquisiti speciali dall’art 48, comma 1 bis delBs.
163/2006) potrebbe essere giustificato per evitéie le amministrazioni aggiudicatrici invitino caahati
che poi non risultino in grado di presentare i doenti complementari nella fase di aggiudicazione,
impedendo la partecipazione di candidati altrimgoalificati, creando condizioni che potrebberoofére la
formazione di cartelli suscettibili di alteraredancorrenza.

Ne segue che linversione delle fasi di verificai dequisiti e di valutazione delle offerte appare
incompatibile con le procedure articolate in dus.fa

Ancorché la Direttiva faccia riferimento testualrteerella fase di “verifica dell'assenza di motivi di
esclusione e del rispetto dei criteri di selezigria”considerazione del fatto che la prova prelamindi
questi requisiti e criteri sara fornita secondo sichema proprio dell'autocertificazione, attravetao
presentazione del Documento di gara unico eurdP&JE), I'inversione in parola dovrebbe riguardare
non tanto l'attivita di verifica sostanziale delgsesso dei requisiti e del rispetto dei criterseliezione
stabiliti dallamministrazione aggiudicatrice, daorpe in essere una volta individuata [Iofferta
economicamente piu vantaggiosa, quanto piuttosteetdica della documentazione amministrativa ed in
particolare dei contenuti e della regolarita folendel citato DGUE.

La disposizione comunitaria, al fine di evitaresgibili distorsioni della concorrenza, richiedeeall
amministrazioni che si avvalgono della facoltardiersione delle fasi della procedura di gara dicasare
che l'attivita di verifica si svolga in modo img#ale e trasparente, affinché nessun appalto gjadigato
ad un offerente nei cui confronti sussista unasaadi esclusione o che non soddisfi i criteri dezene
stabiliti dall’amministrazione aggiudicatrice.

Opportunita/criticita
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L'inversione delle fasi in argomento presenta iSicgtivi vantaggi sia per le amministrazioni aggjcatrici
sia per gli operatori economici, in termini digggmio di tempo e di oneri amministrativi.

In fase di recepimento di questa innovazione esdesposti principi di natura procedimentale, shaty
tuttavia I'esigenza di valutare le implicazioni gh@ssono derivare dall'inversione delle fasi praceohtal,
sotto il profilo di una possibile alterazione detlancorrenza e della trasparenza del confrontdingl di
escludere le fattispecie a maggiore rischio diusidine, appare opportuno in fase di recepimentairor
indicazioni sulle condizioni in presenza delle ggapuo ipotizzare il ricorso a questa facolta .

Normativa nazionale/regionale

In ambito nazionale, per vero, un tentativo dirape siffatta inversione si rinviene nella prirb@zza del
D.L. 24 giugno 2014, n. 90Misure urgenti per la semplificazione e la traspaa amministrativa e per
I'efficienza degli uffici giudiziafj ma la disposizione non & stata confermata nedlgione definitiva del
testo.

Nello specifico, riprendendo e sviluppando I'im@mone della disposizione comunitaria in esamépleza
di decreto legge proponeva per le procedure agedperare I'accertamento dei requisiti generadpeciali
limitatamente all'aggiudicatario (che deve esset®lcome verifica del contenuto presente nellasbdsi
documenti amministrativi), all’esito dell’esame ltigferta tecnica e di quella economica, salvo freai nei
confronti del secondo classificato in caso di esolue del primo per carenza dei predetti requiSginza
entrare nel dettaglio della ipotesi normativa iresfione, da rilevare come si prospettasse inasb ¢a
rideterminazione della soglia di anomalia.

La disposizione della Direttiva in commento, pemltha gia formato oggetto di recepimento da pdefe
legislatore della Provincia Autonoma di BolzanoR126 settembre 2014, n. 8, art. 4), con normegadénza
generale che, discostandosi dalla Direttiva appaédtre estenderne I'applicazione a tutte le tigidodi
procedura di gara. Per giunta il legislatore promle, ha specificato che se le amministrazioni
aggiudicatrici si avvalgono della facolta di inviere delle fasi di gara, non si effettuano le vehié a
campione e che, ove necessario, si procede afliteridinazione della soglia di anomalia.

¢) Soccorso istruttorio (art. 56, paragrafo 3)

Analisi testo

Il soccorso istruttorio € regolato nell’articolo % commento (al par. 3), dedicato ai principi gatie
diversamente dalla Direttiva 2004/18/CE che distga l'istituto in un apposito articolo (art. Siibricato
“Documenti e informazioni complementari”), sia pumananiera piuttosto stringata.

Dalla formulazione della norma, questa potrebbeeressnterpretata a recepimento facoltativo; cio in
considerazione del fatto che e data facolta agiti Shembri di dettare disposizioni “contrarie” @ssi
preclusive della possibilita di richiedere integoai attraverso l'istituto del soccorso istruttario

Da un punto di vista sostanziale la nuova Direttiveontraddistingue per ampliare il novero dediti$pecie
“regolarizzabili”: se la precedente direttiva amteea esclusivamente la possibilita per gli operato
economici di “integrare” o “chiarire” i certificag i documenti presentati, la Direttiva 2014/24/d&nsente
altresi di “presentafee “completaré le informazioni o la documentazione richiestal'daiministrazione
aggiudicatrice.
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Secondo questa nuova impostazione, pertanto, I'aistrazione aggiudicatrice € tenuta ad attivare il
soccorso istruttorio non solo in caso di documeatazo informazioni incomplete o non corrette, reeai
in caso di mancanza di documenti specifici.

La disposizione comunitaria prevede peraltro cirddgrazione debba essere effettuata entro un riermi
adeguato e che la richiesta debba essere effetiabidapiena osservanza dei principi di paritaaithmento
e di trasparenza.

Opportunita/criticita

L'ampliamento dellambito oggettivo di applicaziongel soccorso istruttorio si pone nell’'ottica di
privilegiare, al fine di favorire la massima paipazione alle gare, gli aspetti sostanziali rigpedyli
adempimenti di natura strettamente formale.

Per altro verso, il recepimento della novellatecigitna comunitaria offre I'opportunita di puntuztare i
limiti del soccorso istruttorio allo scopo di confhare I'assetto normativo al concreto rispettio sleccitati
principi comunitari di non discriminazione e di pardi trattamento dei concorrenti, come illustraigl
proseguo.

Normativa nazionale

Come noto, la nostra giurisprudenza amministradiveva enucleato principi e criteri consolidatimateria,

divenuti un utile riferimento per la corretta appltione del soccorso istruttorio di cui all'art. dél D.Lgs.

163/2006 da parte delle amministrazioni aggiudicitcon particolare riguardo all’esigenza di exétache

I'applicazione distorta dell'istituto potesse trasiuin una disapplicazione delle regole dettatdadkx

specialis in una violazione dellpar condicioo comunque in una elusione del termine decadenzial
presentazione delle offerte (o delle candidatuie che in una violazione del principio di buardamento
dell’azione amministrativa.

Sulla originaria configurazione del soccorso isttidb hanno tuttavia fortemente inciso dapprima
I'introduzione del principio di tassativita dellawse di esclusione dalle gare (D.L. 70/2011) edprécente,

le modifiche apportate al Codice dei contratti ‘dall39 del D.L. 90/2014 che, ribaltando la precede
impostazione di ammettere esclusivamente “integrazilocumentali”, in linea con la nuova Direttiva
sostanzialmente consente la sanabilita di qualsg&®nza, omissione o irregolarita, laddove ricoads
facolta di regolarizzazione in caso di “mancanzatpmpletezza e ogni altra irregolarita “essenziddigli
elementi e delle dichiarazioni sostitutive (art 88mma 2vise art. 46 comma ter D.Lgs 163/2006).

Rispetto alle regole nazionali appena citate, # dii eventuali indirizzi interpretativi e chiarémti da parte
delle competenti Autoritd nazionali, I'attivita decepimento, come detto, offre I'occasione per una
riflessione che porti a delimitare con maggioreactzza I'ambito oggettivo di applicazione delltgto del
soccorso istruttorio, in primo luogo attraverso omtale identificazione delle fattispecie “essaliizche
possono formare oggetto di regolarizzazione eindisendo conseguentemente gia a livello normagvo |
cause di esclusione per carenze documentali/inforenahe comportano I'esclusione immediata dalquel
irregolaritd/carenze che conducono all'esclusioladia gara solo dopo linfruttuoso esperimento del
novellato soccorso istruttorio, ferma restandaalterabilita del contenuto dell’offerta.

Inoltre, si ritiene necessario un approfondimedgtla compatibilita della disciplina nazionalenaguella
comunitaria, laddove si prevede I'applicazioneurt sanzione pecuniaria a carico di tutti i coret che
abbiano dato causa alle carenzef/irregolarita esdignganabili attraverso l'istituto del soccoiistruttorio.

La Direttiva in esame, infatti, da un lato non idigtie tra irregolarita essenziali e non essenaalilall’altro
lato non ricollega alle irregolarita in argomehitwogazione di alcuna sanzione. Al di la dellgzgvamento
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degli oneri economici a carico degli operatori emoiti e delle difficoltd  attuative derivanti
dall'applicazione della sanzione pecuniaria intttelaal legislatore nazionale, appare pertanto tppo
individuare un differente meccanismo per assieutarparita di trattamento e la non discriminazidee
concorrenti in caso di ricorso all'istituto delkcsorso istruttorio nella sua versione piu estesa.

Per giunta, l'applicazione della sanzione potrelpgoesi in contrasto con il cosiddetto divieto di
“goldplating’ sancito a livello nazionale dall'art. 32, commgdisitt. c), della legge 24 dicembre 2012, n. 234
“Norme generali sulla partecipazione dell'ltalia alformazione e all'attuazione della normativa elalel
politiche dell'Unione européaDa tale principio, infatti, da cui non apparetgrsi prescindere in fase di
recepimento delle Direttive, deriva sostanzialmehthivieto per gli Stati membri di introdurre redgoche
comportinocosti e oneri aggiuntiviper le imprese ed i cittadini, maggiori rispettguwelli gia previsti dal
legislatore comunitario.

Articolo 57 - Motivi di esclusione

= Considerando 100, 101 e 102 direttiva 2014/24/UE;

= Articolo 45 direttiva 2004/18/CEE;

= Disposizione a recepimento obbligatorio;

= Al fine di inquadrare meglio le cause di esclusjdiainalisi dei suoi contenuti & stata sviluppatatie
sottoparagrafi in relazione agli specifici argometnattati, di cui alle successive lettere a), bg)e

L'articolo 57 della direttiva ridefinisce i motivil'esclusione ampliandone il contenuto. L'ottica diee
guidato il legislatore € finalizzata a dissuaddr@eratori economici dal compiere comportameaotireetti
che inevitabilmente incidono poi sulla sua affidiédi determinandone I' esclusione, ma a “salvare”
operatori economici che, a prescindere dalla pigaildi ravvedimento mediante misure efficaself-
cleaning, si sono resi colpevoli di meri errori formalinegligenze non dolose o lievi. L'articolo lascidiag
Stati membri I'onere di specificare, con disposiaali legge, regolamentare o amministrativa, ledzoni

di applicazione dello stesso.

a) Cause di esclusione (articolo 57 paragrafo 1,2,e 5 comma 1)

La norma prevede cause di esclusione a recepinudiftiigatorio elencate al paragrafo 1 e 2 alle gaali
consentito derogare in via eccezionale (paragraféd\@i Stati membri & riconosciuta inoltre la fé@odi
introdurre disposizioni normative che obbligandAl@ministrazioni aggiudicatrici ad escludere I'opera
economico nelle situazioni di cui al paragrafo@nma 2.

Analisi testo e comparazione con la Direttiva 20028/CE

La direttiva 24/2014, come si desume dalla denommme della rubrica dell'articolo 57 (criteri di
selezione), si propone di definire i motivi di esibne dandogli un connotato piu squisitamente ttigge
rispetto alla direttiva 18/2004 che identificavadause di esclusione dell’articolo 45 con le “stioai
personali del candidato o offerente”. La nuova déiione, molto piu articolata della precedenteyvpde
nuove cause di esclusione ed amplia il numero dstinhtari della stessa. In particolare le cause di
esclusione obbligatoria comprendono due nuovesfatie di reati: i reati terroristici (paragrafteftera d) e

il lavoro minorile (paragrafo 1 lettera f). Aspetti non poca rilevanza, € I'estensione della iaxidei
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requisiti a tutti i membri del Consiglio d’Amminrsizione, di direzione o di vigilanza dell’operatarea
persona con poteri di rappresentanza, decisiommwoatio (I'articolo 45 della direttiva 18/2004 sferiva
alle persone giuridiche e/o fisiche, compresi, @ecdsoi dirigenti o qualsiasi persona che esercitarnpaie
rappresentanza, di decisione, o di controllo). Lieetiiva 24/2014 inoltre dispone I'obbligo d’esdlse
anche in relazione alla violazione degli obbligdlativi al pagamento di imposte o contributi previdiali
(la direttiva 18/2004 considerava questa causa sdiusione a recepimento facoltativo) e recepisce
I'orientamento giurisprudenziale consolidato de@larte di Giustizia che sancisce l'esclusione salo i
presenza di decisione giudiziaria 0 amministrative abbia effetto definitivo e vincolante. Talepdisizione
peraltro, va letta in relazione al paragrafo 2 camtn(facoltd per gli Stati membri di introdurreralt
fattispecie escludenti) e 3 commi 1 e 2 (facoltagheStati membri di introdurre deroghe all’esdtrse entro

i limiti definiti dal paragrafo e dal considerand00) che prevedono la “facolta” degli Stati memdbri
introdurre delle deroghe. Il comma 3 del paraggafieoltre, sancisce espressamente che “qualorarbpre
ha pagato o si € impegnato a pagare (rateizzazmmepuo essere escluso (giurisprudenza consolGiate

di giustizia). Entrambe le direttive, hanno prewisa facolta di deroga alle esclusioni obbligatqgpier
esigenze imperative d’interesse generale, ma kttidim 24/2014 oltre a precisare “I'eccezionalitiélla
deroga ha aggiunto un’ulteriore specificazioneagaddo quali situazioni connesse ad un interesserajen
la “salute pubblica” e “la tutela dell’ambientel.donsiderando numero 100, al fine fornire un daerento
agli Stati membri esemplifica la dizione astrat&lal norma con due esempi: 1)I'esigenza di prosurar
vaccini 2)l'esigenza di procurarsi attrezzature nibegenza urgenti entrambi realizzabili solo con un
operatore economico al quale altrimenti si applicamotivi d’esclusione obbligatori. La direttivat/2014
introduce espressamente una nuova fattispecieradgagedisciplinata al paragrafo 3 comma 2, chedilp
nei casi in cui l'esclusione sarebbe chiaramentepspzionata e specifica che, a tal fine, devorsees
considerati i piccoli importi di imposte o contribprevidenziali non pagati o situazioni in cuiperatore
economico sia stato informato del preciso impoglyichposta o contributo in un momento in cui noreea

la possibilita di provvedere (e cioe prima delladenza del termine per richiedere la partecipazioneero,

in procedure aperte, del termine per la presemaziell offerta).

Comparazione del testo con la normativa nazionale

Molti degli aspetti disciplinati dalla direttivapme gia evidenziato, sono gia presenti nel nogtimamento
giuridico, talvolta piu rigido della stessa (Il God dispone I'esclusione anche per sentenze diasoredper
reati gravi in danno dello Stato o della comunha mcidono sulla moralita professionale, per dmae del
divieto di intestazione fiduciaria, per violaziodelle norma in materia di sicurezza) sia con piemis
normative (vedi ad es. I'articolo 186 bis delladedallimentare che disciplina il concordato comtawita
aziendale anche se la direttiva sembra lasciaispadisposizioni piu ampie), con indirizzi giurtsiplenziali
0 con indicazioni interpretative di carattere gafeiche hanno gia recepito la giurisprudenza catetal
della Corte di Giustizia dellunione Europea cheDmettiva n. 24/2014 ha assorbito nel sumrpus
normativo (determinazioni A.N.A.C n.1 del 12 germnaD10: Requisiti di ordine generale per I'affidaroe
di contratti pubblici di lavori, servizi e forniterai sensi dell’art. 38 del d.lgs. 12 aprile 200868 nonché
per gli affidamenti di subappalti. Profili interpagivi ed applicativi, n.1 del 16 maggio 2012:irakeni
applicative sui requisiti di ordine generale paffldamento dei contratti pubblici, nonché da uéira
determinazione n.2 del 02 settembre 2014 che ie s®drpretativa ha dato una lettura dell’articG®
comma 1 lett. b) in relazione al Codice anti-mafiaifficile invece inquadrare nel nostro ordinanee
specifiche fattispecie di deroga indicate al paafgr3 dell'art. 57 ed esemplificate con due esealpi
considerato 100. Vi sono per esempio misure, quadlle contemplate dall’art.67 del D.lgs. 159/2@&t le
qguali una deroga, ancorché circostanziata, cordiglobe il reato di cui all'art.74 del medesimo déxr
(reati del pubblico ufficiale).ll recepimento delgrettive offre I'opportunita per fare chiarezza sapporti
tra cause di esclusione dalle gare stabilite dadlamativa sugli appalti e i divieti e le ulterigrieclusioni
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stabiliti dall’art. 67 del Codice antimafia. Fermestando la disciplina speciale riguardante i pidooenti
pendenti di cui all'art. 38, comma 1, lett. b),eenfia restando la disciplina della documentazionienafia
relativa alla stipulazione del contratto, attese tart. 67 si rivolge alle misure irrogate allergpene fisiche,
risulta in primo luogo necessario individuare, iase di operatori economici diversi dalle imprese
individuali, i soggetti da verificare nell’ambiteella struttura organizzativa, in analogia allededtb) e c).
Potrebbe inoltre al riguardo prevedersi la verifael’autodichiarazione relativa all'assenza delbuse
ostative di cui all'art. 67 del Codice antimafia diste acquisizione della comunicazione antimafia,ai

fini dellaggiudicazione e a prescindere dall'imfmdel contratto. Ad oggi, infatti detta verificesulta
gravosa in quanto i certificati a comprova dei rsifjuvanno richiesti alla Prefettura e anche &lacura
competente per quanto riguarda le condanne dilocbrama 8 dell'art. 67, mentre per la comunicazione
antimafia € sufficiente rivolgersi alla Prefettucmmpetente che sovente limitano al rilascio delle
certificazioni per gli importi superiori ai 150.000mentre 'articolo non distingue per soglie dpionto.

Altro aspetto da analizzare e il secondo commaadseggrafo 3 che attribuisce agli Stati membri lagtlita

di prevedere deroghe all'esclusione obbligatoriacasi in cui la stessa sarebbe “chiaramente spzaptata
"specificando che nell’eccezione rientrano i pagatinedi piccoli importi di imposte o contributi
previdenziali gia regolato alle lettera g) ed i)l'de. 38 e le situazioni che si possono verifiedgualora
I'operatore economico sia stato informato del medmporto dell'imposta o contributo in un momeimno
cui non aveva la possibilita di prendere provveditne merito e cioe prima della scadenza del teamper
richiedere la partecipazione, ovvero, in procedaperte, del termine per la presentazione dell't#fern
tale fattispecie, potrebbe rientrare la disposiidell’art. 31, comma 8, del decreto legge 21 gn2fHi3,
n.69, convertito con modificazioni dalla legge 9ostp 2013 n. 98, che disciplina il preavviso di
accertamento negativo: I'articolo dispone infakiecin caso di mancanza dei requisiti per il riaskzl Durc
gli enti devono invitare l'interessato a regolaazz la sua posizione entro un termine non supesdotd
giorni. Lipotesi, se estesa, come prospettato deepdella giurisprudenza, anche alla verifica edell
autodichiarazioni, potrebbe attagliarsi alla fa&olli deroga prevista al paragrafo 3 dell’articold. 5
Attualmente pero, in assenza di un orientamentdsgitudenziale uniforme ed in attesa di nuove nitdal
procedurali che potranno essere adottate a sedgliternanazione del decreto previsto dall’art. #idid. n.
34 del 20 marzo 2014 convertito dalla legge 16 nm@®14, n. 78, in fase di definizione, I'lnps con
circolare del 02.09.2014 ha precisato che non deeadeguarsi all'indirizzo espresso recentemeritdata
Veneto (sentenza n.417/2014) ed indicato da peaite giurisprudenza.

Si rileva inoltre, che I'accento sul “rapporto fadario” attorno al quale ruota la direttiva & gtate oggetto
di attenzione da parte del legislatore nazionaliehgola clausola di esclusione di cui alla lettejain
relazione ad una condanna per reati gravi in daletlo Stato o della Comunita che incidono sulla aitx
professionale e alla lettera f) in relazione abimaVe negligenza e malafede” si pongono gia I'dbitdi
salvaguardare I'elemento fiduciario che deve essecmssariamente presente nei confronti dell’ isgpre
(determina Anac n.1 del 12 gennaio 2010).

b) cause di esclusione (articolo 57 paragrafo 4 ecbmma 2)

Recepimento obbligatorio: Le cause di esclusioneditative elencate al paragrafo 4 possono essere
soltanto quelle indicate nella direttiva.

Agli Stati membri & riconosciuta inoltre la facolti introdurre disposizioni normative che obbligaleo
Amministrazioni aggiudicatrici ad escludere I'opera economico nelle situazioni elencate al pafagda
(par. 4 comma 1 e par. 5 comma 2)

Analisi testo e comparazione con la Direttiva 20028/CE
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Le cause di esclusione facoltativa elencate nedieettiva 24/2014 ripropongono in parte le cause d
esclusione dell’articolo 45 della direttiva 18/2G6&oducendo alcune deroghe (ultimo capoversografa
4) e specificazioni (v. di ad es. lettera h) e poono nuove ipotesi di esclusione.

Le nuove ipotesi di esclusione facoltative sonsdguenti :

- lettera a) paragrafo 4:“ove I'amministrazione iagicatrice possa dimostrare con qualunque mezzo
adeguato la violazione degli obblighi applicabilicdi all'art.18, paragrafo 2”. Ancora una volta,direttiva

si propone di tutelare il rispetto degli obblighi materia di diritto ambientale, sociale e del favahe
costituiscono uno dei pilastri della Direttiva. dbnsiderando 101, specifica che, negli obblighioson
comprese le norme in materia di accessibilita @g@ersone con disabilita.

- lettera e) paragrafo 4:“se un conflitto di insgieai sensi dell’articolo 24 non pu0 essere risolt
efficacemente con altre misure meno interdittiva.disposizione va letta in armonia con I'articolb ¢he
conferisce agli Stati membri I'obbligo di adottanésure adeguate per prevenire, individuare e parredio

in modo efficace a conflitti d’interessi.

-lettera f) paragrafo 4:“se una distorsione detlaaorrenza derivante dal precedente coinvolgimeetygi
operatori economici nella preparazione della pracad’appalto di cui all'articolo 41 non puo esseselta
con altre misure meno intrusive”. La disposizioadetta in armonia con gli articoli 40 e 41 chectiBnano
la procedura di consultazione preliminare di mercat

-lettera i) paragrafo 4:"se I'operatore economi@thntato di influenzare indebitamente il proceditoe
decisionale dell'amministrazione aggiudicatrice, feamtato di ottenere informazioni confidenziali che
possono conferirgli vantaggi indebiti rispetto git@cedura di aggiudicazione dell’appalto, oppladdmnito
per negligenza informazioni fuorvianti che possemere un’influenza notevole sulle decisioni rigusanri
I'esclusione, la selezione o I'aggiudicazione.”elgotesi & da considerarsi come patologia gramevdsle

a specifica ipotesi delittuosa.

Comparazione del testo con la normativa nazionale

Per quanto riguarda in generale le cause di esclegacoltative si puo ritenere che la maggiorepdrtesse
siano gia presenti nel nostro ordinamento giuridica lettera b) e l'ulteriore disposizione di tatel
dell'ultima parte del paragrafo 4 e gia disciplmatall’art. 38 lettera a), le lettere c) e g) dwalicolo 57
paragrafo 4 sono gia disciplinate alla letteragf)'drticolo 38 anche se la direttiva comunitartdizeando la
dicitura “gravi illeciti professionali” anziché “gwe negligenza o malafede” nell’esecuzione e “ergrave”
nell’esercizio dell’attivita professionale sembngege un contenuto piu ampio. Altra differenza, dhon
rilievo, anche se la distinzione & meramente lgliteed € stata superata dalle indicazioni inteafivet della
norma (Determinazione Anac n.1 del 12 gennaio 20&0d) riferimento della Direttiva ad un precedente
contratto d’appalto con “un’ente aggiudicatore” tnenl codice appalti sembra riferirsi alle meregiazioni
affidate dalla stessa stazione appaltante che $@nti gara. Anche la lettera d) con riferimento“agcordi
intesi a falsare la concorrenza” potrebbe ritengigiassorbita nella lettera m-quater dell’art. 3@ntre la
lettera h) puo ritenersi assorbita dall’art. 38 owaril-ter.

E’ opportuno rilevare che il considerando 101 dditattiva, offrendo anche qualche esempio (viaaeidi
obblighi ambientali o sociali comprese le normarateria di accessibilita per le persone disabitiltce
forme di grave violazione dei doveri professionatime la violazione di norme in materia di concozeeo
di diritti di proprieta intellettuale nonché la lézione del pagamento di imposte o tasse che rgtao
ordinamento, se definitivamente accertate, si goméino come cause di esclusione ) da delle inidicaz
orientative sul concetto di “affidabilita” evideazido che una grave violazione dei doveri profesdiqgruo

88



Documento di analisi della direttiva 2014/24/Ukgls appalti pubblici

mettere in discussione l'integrita di un operatecenomico e renderlo inidoneo ad ottenere I'aggaxione
indipendentemente dalla sua capacita tecnica etbatoa.

Le Amministrazioni, come precisato nel consideramttarebbero prestare particolare attenzione atpmio

di proporzionalita nell’applicare i motivi di eseclione facoltativi: lievi irregolarita dovrebberomportare
I'esclusione solo in circostanze eccezionali matufe irregolarita, anche se lievi, potrebbero tfinarne

I'esclusione. Alcune soglie di esenzione, per esengono gia state introdotte nel nostro ordinamémtrel

azione alle lettere g) ed i) dell'art.38 (sonoetasate alcune soglie rispettivamente di 10.0Déw0o per le
violazioni fiscali e 5% o 100 euro per le irregdtardel Durc) mentre I'aspetto relativo alla redteone
dell'irregolarita € un principio generale che pbtre essere codificato in sede di recepimento.

E’ necessario dedicare un’analisi a parte per &vigioni di cui al paragrafo 4 lettera a), e), f))eche
introducono nuove ipotesi di esclusione facoltatiigpetto alla direttiva 18/2004. Le cause di esicioe
ascrivibili alla lettera a) che si riferiscono apetto degli obblighi in materia ambientale, steia del
lavoro, dovranno essere attentamente valutateda derecepimento, poiché potrebbero avere un impat
rilevante sull’ordinamento, ne & un esempio, gniifhento della norma ai contratti collettivi nazadin(ogni
possibile contratto collettivo o solo quelli edili@i a tal proposito il bando-tipo per lavori d’imo
superiore a € 150.000 euro), la cui disapplicaziagsurgerebbe a causa di esclusione (disposiziane d
valutare, soprattutto in relazione ai servizi, &llee della recente sentenza della Corte di Giaskzropea
del 18 settembre 2014 causa C-549/13 che stabidlseesigere il pagamento di un salario minimo atdep
di un’lImpresa che svolge la sua attivita in uncafitato, che non ha alcun rapporto con il costtadafa
dello Stato membro, & incompatibile con la liberaspazione di servizi). Ove il legislatore nazienal
propendesse per il recepimento delle stesse, dseala necessita di renderle sufficientementeostanziate
sia al fine di ridurre possibili motivi di contenso sia al fine di evitare una duplicazione di Eewi.
Alcune fattispecie potrebbero gia configurarsi camato ed essere gia ascrivibili alla lettera dyate38
(per es. reati in materia ambientale) o configuraesle ipotesi di cui alla lettera f) dell’art.3guando il
danno ambientale potrebbe essere ascrivibile adegprofessionale o negligenza/malafede) od Icasb di
violazione dei diritti delle persone con disabilitinche le cause di esclusione di cui alle letteyeed
f),dovrebbero essere definite individuando qualsure “meno intrusive” potrebbero risolvere il catdl
d’interesse o la distorsione della concorrenzavdate dal coinvolgimento degli operatori econonmiella
preparazione della procedura di gara (art.41).dtarnziale situazione di conflitto d’interessi oditorsione
della concorrenza inoltre devono poter essere sengmificate in concreto in relazione agli effedtie le
stesse producono sulla trasparenza ed imparzigita gara. Nel primo caso, un esempio concretepbe
essere la sostituzione del componente della coranessli gara prima dell’apertura delle offerte tebe,
nel secondo caso e piu difficile fare una valutagipoiché lo stesso articolo 41 attribuisce ai whid
I'onere di provare che la partecipazione dell'opama alla preparazione della procedura non hattalsa
concorrenza (es. l'operatore ha reso edotti tugbartecipanti, anche mediante ostensione, di tatte
informazioni in suo possesso). Il nostro ordinarmema gia individuato alcune fattispecie normatied d
Codice appalti finalizzate a prevenire il conflittinteressi quali ad es. art. 84 comma 4, 90 condma
recentemente modificato ed integrato dall’ art.d2lla legge 30 ottobre 2014, n. 161 (Disposizipai
'adempimento degli obblighi derivanti dallappadaza dell'ltalia all'Unione europea - Legge eaeop
2013-bis. ) e 141 comma 5 mentre la legge 190/20mh2,una cosi detta “ottica preventiva”
dell'anticorruzione ha introdotto in modo esplicitdermine “conflitto d’interessi” esprimendolo ilegge.
Le cause di esclusione di cui alla lettera i) irveonfigurando gia nel nostro ordinamento spedfigiotesi
delittuose (artt. 353 c.p. turbata liberta degkanti e 353 -bis turbata liberta di scelta del cenite)
potrebbero gia configurarsi come reato in forzdadettera ¢) comma 1 art.38. Si ricorda inoltre €art. 32
del D.l. n.90/2014 convertito in legge n.114/20%B4ta misure straordinarie di prevenzione dellawone
nel caso di indagini pendenti per I'accertament@ati reati (tra i quali ricorrono anche la turbatidelle
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procedure di evidenza pubblica) ed altre situazisintomatiche di condotte illecite nei confronti di
un'impresa aggiudicataria.

Opportunita/criticita

Il recepimento delle Direttive offre I'opportunitger fare una ricognizione di tutte le ipotesi edeluti
disciplinate dall'art.38 al fine di armonizzarleciie con i nuovi indirizzi normativi (art. 39 D.I02014
conv. in legge 114/2014 che maodifica I'art.38), deraltre disposizioni contenute in norme extraardg
rispetto al Codice appalti (applicazione estensigliart. 31, comma 8, del decreto legge 21 giugoa3,
n.69, convertito con modificazioni dalla legge 9ostp 2013, n. 98, che disciplina il preavviso di
accertamento negativo, art.32 del D.l. 90/2014 coniegge 114/2014) ed in particolar modo conabd@e
anti-mafia. E necessario valutare I'opportunitardintenere nell’elencazione ipotesi escludenti peyuali
non & possibile verificare la veridicita della darazione, quali ad esempio la fattispecie di diardicolo

38 comma 1 lett. d) (divieto di intestazione fiduc). Sarebbe opportuno infine, considerato chmedggior
parte del contenzioso amministrativo ruota attoalitart. 38, dettagliare ulteriormente alcune iEbte
escludenti quali ad es. I'aspetto relativo ai reag incidono sulla moralita professionale, proéite lascia
ampio margine discrezionale alle stazioni appadltanhormare nel dettaglio, in armonia con i primcip
generali dell'ordinamento (es. la reiterazione ’medigolarita anche se lieve potrebbe giustificare
I'esclusione) e con gli indirizzi di orientament@ntenuti neiconsiderandp le singole fattispecie di
esclusione dettate dalla direttiva, talvolta inthcan termini generici, al fine di garantire la tezza del
diritto.

MPMI: il recepimento della direttiva offre I'opportunith disciplinare le cause di esclusione dissipando i
numerosi dubbi interpretativi che hanno maggiormemnalizzato le MPMI.

c) misure idonee a dimostrare |'affidabilita (paragafo 6 e 7)

La definizione delle modalita e degli strumenti dhaestazione appaltante/altra Autorita pud utilizzper la
verifica sono rimessi alla disciplina nazionaled@insiderando 102 cosi recita: "Occorre lasciate Stgti
membri la facolta di determinare le esatte condizostanziali e procedurali applicabili”).

Spetta altresi allo Stato membro, determinarerftseé stato gia fissato con sentenza definitiigderiodo
massimo di esclusione dalla gara nel caso in apefatore non abbia adottato nessuna misura per
dimostrare la sua affidabilita, pur nei limiti dilical paragrafo 7 (non piu di cinque anni dallaaddella
condanna con sentenza definitiva e non piu dirireé dalla data del fatto sempreché il periodo ditesone

non sia gia stato fissato con sentenza definitiva).

Analisi testo e comparazione con la normativa naziale

Il “self-cleaning” € una disposizione nuova che smme all'operatore economico di dimostrare la sua
affidabilita nonostante I'esistenza di un pertimennhotivo di esclusione. Larticolo cosi formulato
sembrerebbe avere un’applicazione piuttosto ampiehp I'operatore pud fornire prove del fatto clee |
misure da lui adottate sono sufficienti, senzaraleuncolo in relazione all’arco temporale di rifmento.
Una lettura in tal senso, supportata anche daliderado 102, permetterebbe all’operatore di dinaostla
sua affidabilitd non solo mediante I'adozione dsuane “ex ante” (misure organizzative preventive)anehe

di adottare comportamenti capaci di rimediare “estpalle conseguenze del reato o violazione.

E’ necessario precisare che tale opportunitd noongunque utilizzabile quando I'operatore & esclieita
partecipazione alla procedura d'appalto con seateefinitiva nel periodo in cui gli effetti dell@stenza si
producono.
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Il paragrafo 6 dell'art.57 individua situazioni awate attraverso le quali I'operatore dimostra leppa
affidabilita:

a) aver risarcito o essersi impegnato a risaraigdopque danno causato dal reato o dall’illecito;
b) aver chiarito fatti e circostanze in modo glebabllaborando attivamente con le Autorita investice,

c) aver adottato provvedimenti concreti di carattexcnico, organizzativo e relativi al personaleni a
prevenire ulteriori illeciti.

Spetta comunque allAmministrazione valutare samigure adottate sono sufficienti tenuto conto della
gravita e delle particolari circostanze del reataed’illecito. Nel caso in cui le misure sianoetitute
insufficienti I'amministrazione deve motivare talecisione all'operatore economico.

Si segnala che la disposizione di cui all’art. 8&ma 1 lettera c) ult. capov. che consente all’Baprdi non
essere esclusa qualora dimostri che “vi e statgplaien ed effettiva dissociazione dalla condottaajeen
sanzionata“ potrebbe rientrare nel novero delleimisli cui al paragrafo 6 dell’art.57.

Si ritiene che il nostro ordinamento a seguitoalelimerose modifiche operate nel corso degli droodice
degli appalti, in particolare all'art. 46 e 38 (vedh l'ultimo I'art.39 del decreto legge n 90 dediz
convertito con modifiche nella legge 114 del 2014)ysuto conto dell’evoluzione giurisprudenzialedi\da
ultimo I'’Adunanza Plenaria n 16 del 2014) sia gigemtato verso una de-quotazione dei vizi formalina
visione sostanzialistica del’'esame dei requisatledofferte in sede di gara.

Opportunita/criticita

La possibilita di porre rimedio alle conseguenzeediti o violazioni mediante misure idonee a dimaost
“I'affidabilita “ dell’operatore (self-cleaning) @na disposizione che deve trovare una sua collocaznche
nel nostro ordinamento. Qualora le misure apprestfitano garanzie sufficienti 'operatore non degsere
escluso dalla procedura di gara. Le modalita depauento del self-cleaning devono essere valutate
attentamente e sara opportuno, tenuto conto cherlaa non specifica I'arco temporale entro il quale
misure devono essere adottate, precisarlo. Il dermndo 102, come sopra evidenziato, lascia ampima

di discrezionalita agli Stati membri ai quali riaste la facolta di determinare le esatte condizostanziali

e procedurali applicabili. Le misure atte a garantiosservanza degli obblighi volte_a porre rinwedile
conseguenze di reati 0 violazioni e a impedirecaffemente che tali comportamenti scorretti si idiifio di
nuovg dei quali il considerando 102 porta alcuni esefnpsure riguardanti il personale e I'organizza&pn
qguali la rottura di rapporti con le persone o0 cerotganizzazioni coinvolte nel comportamento sttmye
misure adeguate per la riorganizzazione del pelspmell'attuazione di sistemi di rendicontazione e
controllo, nella creazione di struttura di audiieimo per verificare la conformita e nell’adoziadienorme
interne di responsabilita e di recepimento) gigpamte oggetto di disposizioni normative nazionBlilgs.
n.231/2001) devono essere disciplinati con attemzial fine di evitare il contenzioso che potrebbe
ingenerarsi in conseguenza di una liberta di valote eccessivamente ampia attribuita alle
Amministrazioni. A tal proposito, come prevede dnsiderando 102 della direttiva, gli Stati membri
dovrebbero altresi decidere se attribuire le pentinvalutazioni allamministrazione aggiudicatriod ad
altra Autorita all’'uopo destinata.

Altro aspetto da valutare attentamente e quellativel alla durata temporale del periodo d’esclusiche
deve recepito tenendo conto delle ipotesi deligymgviste dal codice penale.
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Tabella di raffronto cause di esclusione articolo@del D.lgs. 163/2006 e art.57 della Direttiva 24J24

D. Lgs. 163/2006

Direttiva 24/2014

Collocazione disposizione
nell’articolo

Art. 38 comma 1 lettera a)

Art. 57 paragrafo 4elettb) e comma
2 paragrafo 4

Cause di esclusione facoltativa

Art. 38 comma 1 lettera b)
disposizioni antimafia

Considerando 41 (Salvaguardia dei
principi di ordine pubblico)

Art. 38 comma 1 lettera c)

Art.57 comma 1
Nuove fattispecie:
d) reati terroristici
f) lavoro minorile

Cause di esclusioni obbligatorie
Verifica su tutti i membri del C.D.A @
direzione o vigilanza dell'operatore
persona con poteri di
rappresentanza, decisione o control

| p—

(0]

Art. 38 comma 1 lettera d) divieto d
intestazione fiduciaria

Considerando 41 (Salvaguardia dei
principi di ordine pubblico)

Deroga a causa di esclusione
obbligatorie per esigenze d’interess
generale o cause di esclusione
facoltativa ?

Art. 38 comma 1 lettera e) gravi
infrazioni in materia di sicurezza e
obbligo derivante dal rapporto di
lavoro

Considerando 41 (Principi di salute €
sicurezza)
Art. 57 paragrafo 4 lettera a)

Art. 38 comma 1 lettera f)
grave negligenza o malafed
errore grave nell’'esercizio
dell'attivita professionale

Art. 57 paragrafo 4 lettere:

ec) gravi illeciti professionali

d) significative o persistenti carenze
nell’esecuzione

Cause di esclusione facoltative

Art. 38 comma 1 lettera g)violazioni
imposte e tasse

Art.57 paragrafo 2 comma 1

Cause di esclusione obbligatoria

Art. 38 comma 2

Art. 57 paragrafo 3 comma 2

Deroga a cause di esclusione
obbligatorie deroghe per piccoli
importi

Art. 38 comma 1 lettera h) iscriziong
nel casellario informatico per falsa
dichiarazione o falsa documentazio

> Art. 57 paragrafo 4 lettera h)

ne

Cause di esclusfaneltative

Art. 38 comma 1 lettera i) violazioni
previdenziali ed assistenziali

Art.57 paragrafo 2 comma 1

Cause di esclusione obbligatorio
Disposizione ulteriore al par. 2
comma 2 in facolta
del’Amministrazione se non
obbligata dallo Stato membro

Art.38 comma 2

Art.57 paragrafo 3 comma 2

Deroga cause di esclusione
obbligatorie per piccoli importi

Art. 38 comma 1 lettera
l)certificazione disabili

Art. 57 paragrafo 4 lettera a)

Cause di esclusfaneltative

Art. 38 comma 1 lettera m) sanzion
interdittive

Considerando 41 (Principi di ordine
pubblico)

Deroga a causa di esclusione
obbligatorie o cause di esclusione
facoltativa

Art. 38 comma 1 lettera m-bis)

Art. 57 paragrafetera h)

Causa di esclusione facoltativa

Art. 38 comma 1 lettera m-ter)

Considerando 41n@hpi di ordine
pubblico)

Deroga a cause di esclusioni
obbligatorie o cause di esclusione
facoltativa

Art. 38 comma 1 lettera m-quater)

Art. 57 paragrafettera d)

Causa di esclusione facoltativa

Art.38 comma 1-ter

Art. 58 paragrafo 4 lettera h)

au€a di esclusione facoltativa
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Nuove ipotesi di esclusione facoltativa art.57 pagrafo 4:

Lettera a)violazione degli obblighi di cui all'art.18
(in materia di diritto ambientale, sociale e del laoro
stabiliti dal diritto dell’'Unione, nazionale, contratti
collettivi e disposizioni internazionali)

Potrebbero configurarsi gia come ipotesi di reatouil alla
lettera c)reati in materia ambientale, lettera rfyua
ambientale ascrivibile ad errore professionale tera
l)diritti delle persone con disabilita

Lettera e) conflitto d’interesse

Alcune fattispecie gia individuate nel Codice @dt.90 e
141) e legge 190/2012

Lettera f) distorsione della concorrenza derivante|
dall'utilizzo delle consultazioni preliminari di
mercato artt. 40 e 41

Le disposizioni richiamate si riferiscono alle neomorme
proposte dagli artt . 40 e 41 della Direttiva 2@UUE

Lettera i) tentativo di influenzare indebitamente |
procedimento decisione dell’Amministrazione

specifiche ipotesi delittuose che gia si configoratome
reato in forza della lettera c) art.38

Articolo 58- Criteri di selezione

considerando 83 della Direttiva 2014/24/UE
articoli 46, 47 e 48 Direttiva 2004/18/CEE
Disposizone a recepimento obbligatorio

La determinazione dei criteri di selezione & urettspmolto delicato perché trascende la mera digiitne
dei potenziali partecipanti e diviene espressiagiadliscrezionalita con la quale le Amministrazjorella
cornice dei limiti fissati dal legislatore, defin@no i requisiti in base ai quali accertare la cgpaconomica
e finanziaria degli operatori. L'art.58 della dtred, non si limita a imporre il novero dei reqtisili
selezione all'interno dei quali 'Amministrazionaeu@ scegliere ma introduce criteri di riferimentai pi
stringenti finalizzati ad arginare la discreziot@tielle Amministrazioni.

Recepimento obbligatorio criteri di selezione da recepire nella normaziomaale, possono essere soltanto
qguelli indicati nella direttiva ma devono esserdirdié in base ad una valutazione di attinenza e
proporzionalita rispetto all'oggetto dell'appalto.

Analisi testo e comparazione con la Direttiva 20048/CE

E’ necessario premettere che la nuova direttivdlaisoe in un solo articolo alcune disposizioni tute
agli artt. 44,46, 47 e 48 della direttiva 18/200dntne altre sono state inserite in altri articoidi artt. 62 e
63 della direttiva 24/2014).

Principio generale fissato dalla direttiva all'dsB8 e che tutti i requisiti di partecipazione, tanici che
economici debbano essere attinenti e proporziaiiatiggetto dell’appalto. Tale principio trova adfzione
anche per gli appalti divisi in lotti. La direttids8/2004 evidenziava gia questo principio nellgposizioni di
cui al par. 2 dell'art. 44 utilizzando la segueditgitura :"connessi e proporzionati”.

Per quanto riguarda i certificati o le abilitazi@hiesercizio dell’attivita professionale non gevano grandi
differenze rispetto all'art. 46 (scompare il rifeento alla dichiarazione giurata) salvo che I'aliegX| della
direttiva 24/2014 rispetto agli allegati della direa 18/2014 ricomprende in elenco anche “l'allazionale
dei gestori ambientali”.
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Per quanto riguarda i requisiti di capacita ecomana finanziaria, la nuova direttiva, a differemtzdl’ art.

47 della direttiva 18/2004 che si limitava ad uaneb tipizzato, introduce ulteriori specificaziogyali il
limite al fatturato. La direttiva 24/2014 al parcBmma 1 infatti, prescrive che il fatturato mieirannuo
dell' operatore non possa superare il doppio didreastimato dell'appalto, salvo circostanze debiate
motivate relative a rischi specifici connessi alidura dei lavori, servizi e forniture, precisag documenti

di gara. Tale previsione, finalizzata ad una maggitela delle p.m.i. si applica anche agli appdiiisi in
lotti anche se I'amministrazione puo fissare itdedto minimo annuo con riferimento a gruppi diilotel
caso in cui allaggiudicatario siano aggiudicatu piotti da eseguirsi contemporaneamente. Ulteriori
specifiche in relazione al fatturato minimo sontradotte per gli accordi quadro e i sistemi dinanaiic
acquisizione. L art. 58 della direttiva 24/2014raduce la possibilita di utilizzare un requisitoowvo quale
“informazioni sui rapporti tra attivita e passivitéei conti annuali ovverosia I'indice di “indipendenza
finanziaria” attribuendo cosi ampi margini di diszionalita valutativi alle amministrazioni aggiuadci
contemperata dal fatto che la stessa deve speeiffeggli atti di gara i metodi e i criteri valutatadottati
che devono trasparenti, oggettivi e non discrinainafltro aspetto che viene riproposto e in paderetto

la possibilita di esigere un livello adegudfrecedentemente era sufficiente una comprovataraop
assicurativa) di copertura assicurativa contredhi professionali. Diversa € I'impostazione detl%8 anche

in relazione all'aspetto relativo alla capacitaniea. L'articolo 58 a differenza dell’articolo 4&m fa un
elenco tipizzato delle referenze atte a dimosti@@apacita tecnica professionale ma si limita fanole dei
principi generali molto ampi (quali “le amministrazi possono imporre requisiti per garantire che gl
operatori economici possiedano le risorse umareeridhe e I'esperienza necessaria per eseguinealtap
con un adeguato standard di qualita”) scendendoltalnel dettaglio (“le amministrazioni possonagese
che gli operatori dispongano di un livello d'espada comprovato da opportune referenze relative a
contratti eseguiti in precedenza..” o “per forniehe necessitano di lavori di posa in opera asiallazioni,
servizi o lavori ..... la capacita professionale pusege valutata con riferimento alla loro competenza
efficienza, esperienza e affidabilita”) rinviandéiresi la tipizzazione delle fattispecie all’allégaXIll
(richiamato dall’art.60 par. 3). Altro aspetto vidmte che ricorre anche in altri articoli dellaetiiva (art.24,
art.57) e il “conflitto d'interessi”: se si accertana situazione di conflitto d'interessi che, a gpar
dell Amministrazione, puo influire negativamentdl'®secuzione del contratto, I'operatore econonpcm
essere ritenuto privo delle capacita professiordiieste.

Comparazione del testo con la normativa nazionale

Se I'obiettivo della direttiva é tutelare le M.PIManche attraverso la configurazione dei requsgiticiali &
necessario evidenziare che gia 'art.2 del D.Ilgs68/2006, che detta disposizioni di principiocaimma 2
precisa quanto segue: “i criteri di partecipaziatle gare devono essere tali da non escluderectmlgi e
medie imprese”. Fatte queste premesse, appar@chia il nostro legislatore é stato antesignasyetio a
quelli che sono i principi cardine d’indirizzo deelirettiva.

La normativa nazionale per alcuni aspetti € gidinea con quanto stabilito dalla Direttiva. L'adlo 41
comma 2 del D.lgs. 163/2006 come recentemente moathf (dall’'art. 1, comma 2-bis, lett. b) del dl.
luglio 2012, n. 95 convertito con legge 7 agostdZh. 135) dispone che “sono illegittimi i critexfie
fissano, senza congrua motivazione, limiti di asoesonnessi al fatturato aziendale” inoltre la
giurisprudenza nazionale piu recente e gli stegshtamenti interpretativi Anac avevano gia reagpit
principio ancora non scritto, che un fatturato rzpnato non pud essere superiore al doppio deleva
stimato dall’appalto (misura recentemente individuZome proporzionata nel bando-tipo Anac del
02.09.2014).
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Altro aspetto da considerare € chiarire quando iteazdone di conflitto d’interessi puo influire
negativamente sull'esecuzione dell’appalto pregiando cosi la capacita professionale dell’operatore
economico, considerando che I'articolo 57 la anr@e le cause di esclusione a recepimento fanata

Si evidenzia peraltro che, la comprovata coperagsicurativa contro i rischi professionali, nel thms
ordinamento non €& un requisito di capacita econarfitanziaria disciplinato in generale dall’art.. 4R
legislatore nazionale, in sede di recepimento dkfkettiva 18/2004 infatti, ha ritenuto opportunettdre una
specifica disciplina delle garanzie solo per gfida@menti di incarichi tecnici al fine di tutelate stazione
appaltante dai rischi derivanti dallo svolgimenéd'dttivita professionale.

Opportunita/criticita

Ai fini del recepimento dell’articolo 58 della diteva sara questa I'occasione per valutare se margela
distinzione tra lavori da un lato e servizi e feuneé dall’altro per i quali ultimi, I' individuaziee dei requisiti
e stabilita gara per gara secondo le scelte discrak dell’Amministrazione aggiudicatrice, nei litindi cui
agli artt. 41 e 42 del D.Igs. 163/2006.

Il legislatore dovra operare una scelta: mantefiBnpostazione attuale, che ritiene illegittimitta salva
congrua motivazione, i requisiti basati sul fattar@vvero adeguarsi alle indicazioni della direttivl
recepimento inoltre, sara I'occasione per farerelziza sull’applicazione delle su esposte regolderas
requisiti di qualificazione di lavori e dei serviattinenti all'architettura, al fine di evitare paxita di
trattamento.

MPMI

Il recepimento dei requisiti di capacitd econom&dinanziaria € un’opportunita per le MPMI perché
garantirebbe una maggior tutela delle stesse, deragd che a tutt'oggi, gli indirizzi giurisprudene gli
orientamenti interpretativi dell’Anac, che dovreldaver gia indotto le stazioni appaltanti a pametetto
massimo al fatturato vengono disattesi. Elementwiticita potrebbe essere invece il recepimentimndevo
requisito di “indipendenza finanziaria” che lasdaralle amministrazioni ampi margini di discrezitidadi
determinazione potrebbe invece penalizzarle.

Articolo 59 - Documento di gara unico europeo (DGYE
= Considerando 84 e 86 Direttiva 2014/24/UE
= Disposizione a recepimento obbligatorio

a) Definizione, contenuti e forma (paragrafi. 1-2)

Analisi testo

I DGUE, secondo la definizione fornita dal pardgra, consiste in un’autodichiarazione aggiornatan
valore di prova documentale preliminare, proddt#’ operatore economico in sostituzione dei fiesti
rilasciati da autorita pubbliche o terzi in cucenferma che I'operatore economico:

- non si trova in una delle situazioni che costitarsz motivo di esclusione ai sensi dell’art. 57;

- soddisfa i criteri di selezione di cui allart. 5&abilitazione professionale, capacita
economico/finanziaria e capacita tecnico/profesdifin
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- soddisfa i criteri stabiliti dal bando per la riduze dei candidati ai sensi dell’art. 65 nelle mubare
ristrette, di dialogo competitivo, di procedura quatitiva con negoziazione e di partenariato per
'innovazione).

La disciplina del DGUE, pertanto, sembra preclud&epossibilita di richiedere la produzione di
documenti/certificati comprovanti requisiti special corredo dell’offerta (come ad es. per le rafeee
bancarie).

Sempre con riferimento ai contenuti del DGUE, efsaa riportare altresi:

- lindicazione dell’autorita pubblica o del soggefitesso il quale 'amministrazione potra acquisire
tutta la documentazione complementare a comproVawedichiarazione. Si rileva come le nostre
regole di auto-certificazione non impongano aléigssato di fornire tale indicazione;

- le informazioni relative alle banche dati (qualindirizzo Internet) qualora i documenti
complementari possano essere acquisiti tramitesaoatiretto alle stesse e, se del caso, la nei@ssar
dichiarazione di consenso;

- la dichiarazione formale secondo cui I'operatorenemico sara in grado, su richiesta e senza
indugio, di fornire i suindicati documenti complembgri.

Nel caso di ricorso all’avvalimento, il comma 2 dadr. 1 precisa che il DGUE contiene altresi le
informazioni relative all'operatore economico alasib.

All'operatore economico € riconosciuta la facoltaridtilizzare il DGUE presentato in una precedente
procedura di gara, subordinatamente alla confeetia dalidita delle informazioni in esso contenute.

Forma del DGUE (paragrafo 2Quanto alla forma, il DGUE é presentato dall’operat economico sulla
base di un modello di formulario predisposto e aggito dalla Commissione europea con atti di esecez
(stando al considerando 86 i modelli di formulaer e autodichiarazioni dovrebbero rappresentaratilm
strumento di semplificazione), che dovra in pattio® farsi carico di superare le criticita legalle diverse
versioni linguistiche e anche alle peculiarita digersi ordinamenti nazionali.

Il documento in argomento sara messo a disposiziatia Commissione su e-Certis, in tutte le velision
linguistiche (art. 61, par. 3).

I DGUE potra essere presentato esclusivament®rma elettronica (salvo quanto previsto inioedai
termini di recepimento di detto obbligo).

Applicazione pratica del DGUE (par. )ella prospettiva di assicurare I'efficace attuagiael principio di
economia procedimentale nella gestione delle gapdlto, in special modo tramite l'utilizzo delb@anche
dati, alla Commissione europea e affidato il comgit

- riesaminare 'applicazione pratica del DGUE teneodieto per I'appunto degli sviluppi tecnici delle
banche dati;

- formulare proposte per soluzioni volte a ottimizzéiaccesso transfrontaliero a tali banche dati e
I'utilizzo di certificati e attestati nel mercatoterno.

Opportunita/criticita
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Una delle finalita che connotano la riforma dellscglina comunitaria degli appalti € rappresentata
dall'adozione di misure volte a favorire la parpedione alle gare delle MPMI, nella fattispecie hanc
attraverso la riduzione degli oneri amministratil@rivanti della necessita di produrre un considadeev
numero di certificati 0 documenti relativi ai regjtiie ai criteri di selezione.

Un utile strumento al riguardo, elemento innovatorovo di riscontro nelle precedenti Direttive afipa
individuabile infatti nel documento di gara unicar@peo (DGUE), che, secondo quanto affermato nel
considerando 84 dovrebbe portare ad una noteverapldicazione a vantaggio non solo delle
amministrazioni aggiudicatrici ma anche degli op@igconomici.

La normativa interna di recepimento dovra perdiamsi carico di introdurre opportune prescriziooite a
coordinare I'applicazione del DGUE, cosi come cgitoe dalle Direttive ed implementato dalla
Commissione europea attraverso appositi atti dicuegene, alla disciplina generale in materia di
documentazione amministrativa di cui al D.P.R. 2080 e ss.mm.ii., nonché alla disciplina specielativa
alla qualificazione degli esecutori di lavori pulebdi importo superiore a 150.000 euro, basathe SOA.

Termine di recepimento

- Per il DGUE informatico é stabilito il termine paimpio del 18 aprile 2018 (art. 90, par. 3).

b) Controllo dei requisiti (paragrafi 4 e 5)

Il par. 4 dell’art. 59 fissa il principio generateii si € gia accennato, in base al quale I'amnreegine
aggiudicatrice puo chiedere a offerenti e candidatiqualsiasi momento nel corso della procedura, d
presentare tutti i documenti complementari o pdrtessi, qualora questo sia necessario per assiciira
corretto svolgimento della procedura medesima pasticolare riguardo alle procedure bifasiche.

Vero é che, sempre nella logica di riduzione degleri amministrativi e in attuazione del principio
economia procedimentale, la Direttiva introduceuat deroghe al suindicato principio generale, gicch
all'operatore economico non é richiesta la presgot@ dei documenti complementari nei seguenti casi

a) accordo quadro con aggiudicazione ad un unico tgreraconomico (par 4);

b) accordo quadro in cui non e prevista la riapertded confronto tra gli operatori economici
individuati (par 4);

¢) documenti acquisibili mediante accesso gratuit@amche dati nazionali, quali un registro nazionale
degli appalti, un fascicolo d'impresa virtuale, sistema elettronico di archiviazione dei documenti
un sistema di preselezione (par. 5). A tal fing 8tti membri é fatto obbligo di assicurare che le
banche dati in parola, consultate delle rispetiweministrazioni aggiudicatrici, possano essere
consultate altresi dalle amministrazioni aggiudicatdi altri Stati membri (par. 5 e considerando
85);

d) Pamministrazione aggiudicatrice, fuori dai casi a)b) gia possiede tali documenti avendo
aggiudicato un precedente appalto o concluso wrdaauadro.

Opportunita/criticita

Le deroghe all’obbligo di richiedere e produrrecdimenti complementari rappresentano un’ulteriore
occasione per il legislatore nazionale di opera@ vazionalizzazione del sistema, attraversoniabzione
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di duplicazioni di adempimenti documentali, egenerale, la riduzione degli oneri amministrasivcéarico
delle amministrazioni aggiudicatrici e degli operateconomici, nonché la riduzione dei tempi di
conclusione delle procedure di gara. Tale operazionalizzazione dovrebbe riguardare anche le naidu
semplificazione a favore delle MPMI previste a tdbpardo dallo Statuto delle imprese, come meglio
precisato nel proseguo.

Per altro verso, la normativa di recepimento dderiere conto del fatto che, nel nostro ordinameihto,
novero dei documenti da richiedere ai concorrentomprova dei requisiti dichiarati nel DGUE risult
limitato ai certificati/informazioni non acquisibipresso altre pubbliche amministrazioni o presgwafi
gestori di pubblici servizi), attesa la vigenza dgbroso divieto alle Pubbliche amministrazioniagiquisire
dai privati certificati rilasciati per 'appunto ddtre Pubbliche amministrazioni o gestori di putidervizi.
Come noto, infatti, a tenore dei commi 01 e 02'a&ll40 del D.P.R. 445/2000 (inseriti dalla L. 13311),
le certificazioni rilasciate dalla pubblica amminézione in ordine a stati, qualita personali di fadno
valide e utilizzabili solo nei rapporti tra privagi riportano a pena di nullita, la diciturdt presente
certificato non pud essere prodotto agli organilaebubblica amministrazione o ai privati gestori di
pubblici serviZi.

Normativa nazionale

Nell’'ordinamento nazionale le modalita e le tertiphge di verifica dei requisiti sono previste daleguenti
norme del Codice dei contratti:

- art. 6 bis ai sensi del quale la documentazionepcovante il possesso dei requisiti di carattereeggn,
tecnico-organizzativo ed economico-finanziario @uisita esclusivamente attraverso la Banca dati
nazionale dei contratti pubblici (sistema AVCpadgle modalita di verifica dei requisiti € divenuta
obbligatoria, dopo numerose proroghe, il 1 lugli@l2 in riferimento alle procedure di affidamento
individuate dall’art. 9 della Deliberazione dell#orita di vigilanza (ora A.N.AC.) n. 111/2012 e
ss.mm.ii.;

- art. 11, comma 8, in cui si stabilisce che I'aggadione definitiva diviene efficace dopo la ver#idel
possesso dei prescritti requisiti (di ordine geleegaspeciale);

- art. 38, in tema di requisiti di ordine generatebase al quale: il candidato o il concorrentestdtd
possesso dei requisiti mediante dichiarazione tatigd in conformita alle previsioni del D.P.R.
445/2000 (comma 2); ai fini degli accertamenti tielaalle cause di esclusione, si applica l'articdi3
del citato D.P.R., relativo all’acquisizione d’iafb presso gli enti certificanti (comma 3);

- art. 40 in combinato disposto con le disposizidtuaive del D.P.R. 207/2010, relativi ai requigigli
esecutori di lavori pubblici. In merito a tale attpecome noto, per i lavori di importo superiore a
150.000 euro la capacita degli esecutori & dimtastastraverso il possesso della SOA, mentre per
importi inferiori i requisiti individuati dal regaimento sono dichiarati in sede di gara ex D.P.B/2800
e verificati in analogia a quanto previsto pegrvizi e le forniture;

- art. 41, comma 4, a tenore del quale i requisitcabacita economico finanziaria dei fornitori e dei
prestatori di servizi sono comprovati, in sede fferta, mediante: _presentaziomelle referenze
bancarie;_presentazione o dichiaraziane D.P.R. 445/2000 dei bilanci dell'impresa; dichzione
sempre ex D.P.R. 445/2000 relativa al fatturatdale, salvo obbligo del concorrente aggiudicatdrio
esibire la documentazione probatoria a confermée aBthiarazioni sostitutive della documentazione
richiesta dalldex specialis
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- art. 42, comma 4, in forza del quale i requisiticdpacita tecnica e professionale dei fornitoriee d
prestatori di servizi sono comprovati in sede aliagmediante dichiarazione sottoscritta in conf@ami
alle disposizioni del D.P.R. 445/2000, salvo rideiee al concorrente aggiudicatario la documentazion
probatoria, a conferma di quanto dichiarato in sidgmra;

- art. 48 con riferimento all’attivita di verifica bpossesso dei requisiti di carattere tecnico+uegativo
ed economico-finanziario dei fornitori, prestatdii servizi ed esecutori di lavori di importo pari o
inferiore a 150.000 euro, sia in fase di gara, awifronti dei concorrenti estratti a sorte, sidiai
dell’aggiudicazione definitiva, nei confronti delipo e del secondo classificato, salva la verifogutti
i concorrenti nelle procedure ad invito precedwtddndo.

Inoltre, in termini generali si richiama I'art. Bis del D.P.R. 445/2000, che, con norma di chiusispli@ta
I'applicazione delle disposizioni in materia dedtadal decreto medesimo a tutte le fattispecieuins@
prevista una certificazione o altra attestaziond, domprese quelle concernenti le procedure di
aggiudicazione e affidamento di opere pubblichel pubblica utilita, di servizi e di forniture, anché
regolate da norme speciali

Quanto al riutilizzo di documenti gia acquisitiiin precedente procedimento, esso € previsto agpneste
nel nostro ordinamento per il DURC in corso di daéi ai sensi dell’'art. 31, comma 5, del D.L. n. &9
2013 e, in via transitoria, sino all'attivazionelldebanca dati nazionale unica, per la document&zio
antimafia (art. 86, commalfls, Codice antimafia, inserito dal D.Lgs. 13 ottoB84.4, n. 53, disposizione in
vigore dal 26 novembre 2014).

Un'ulteriore ipotesi di deroga alla richiesta diogurre documenti a comprova dei requisiti speciali
ravvisabile nelllambito delle norme di favore postdutela delle MPMI. Nella fattispecie il riferime e
all'art. 13, comma 4, dello Statuto delle Imprelsell novembre 2011, n. 180). Detta disposiziomé caso

di micro, piccole e medie imprese, obbliga infa#i pubbliche amministrazioni a richiedere la
documentazione probatoria dei requisiti di idonegalusivamente all’aggiudicatario.

Sulla concreta applicazione della norma, formulateermini sintetici, senza tenere conto della clesgita
delle procedure di affidamento e delle esigenzeagdiicurare la parita di trattamento tra gli operato
economici, si sono formate due interpretazioni ggenti.

Da un lato I'Autorita di vigilanza, nella det. 4/2D ha affermato che la disposizione in esame napgica
alla verifica a campione di cui all’art. 48, comrbadel D.Lgs. 163/2006 ma solo alla verifica in esetil
aggiudicazione ai sensi del comma 2 del citato4drt.

Di opposto avviso il T.A.R. Lazio - Roma - sez.dent. 17 settembre 2013, n. 8314, secondo cividtd di
richiedere alle MPMI la comprova dei requisiti sipdicsi applica anche alle verifiche a campione.

Anche per tale aspetto, pertanto, il recepimentie d¥rettive appalti/concessioni offre I'occasioper fare
la dovuta chiarezza, indicando in modo sufficiergate esaustivo le modalita applicative dellamzodi
favore perle MPMIL.

Termine di recepimento
- ordinario,

- eccettuata la norma che prevede il riutilizzo dcuimenti complementari gia acquisiti in precedenti
procedimenti: al fine di evitare oneri di fascicitme e archiviazione sproporzionati il termine per
'applicazione di tale deroga all'obbligo del comente di produrre documenti complementari &
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differito al 18 ottobre 2018, data di entrata igore delle disposizioni sulle comunicazioni elettohe
obbligatorie (par. 5, considerando 86 e art. 90,4a

Articolo 60 -Mezzi di prova

= Allegato Xl

= articolo 45, paragrafo 3, 47, par. 1 e 5, art. 4. 2 Direttiva 2004/18/CE
= Disposizione a recepimento obbligatorio

Analisi del testo e comparazione con la Direttiva@®4/18/CE- normativa nazionale

La scelta sistematica operata dalla Direttiva 2B4AJE e quella di trattare in un unico articolonateria
dei mezzi di prova, salvo elencare nell’allegatbiXhezzi di prova relativi ai requisiti speciali.

Nella precedente Direttiva, per contro, la discigldei mezzi di prova € collocata direttamentenadirno
dei singoli articoli che si occupano dei requisdstanziali.

Nel merito, la Direttiva, nel sancire il princip@he non possono essere richiesti mezzi di proversiida
guelli da essa indicati, non introduce novita digative quanto al’enumerazione della documentagida
acquisire.

Il par. 5 fa inoltre carico a ciascun Stato membramettere a disposizione degli altri Stati memisui,
richiesta, le informazioni riguardanti i motivi dgclusione, I'idoneita all'esercizio dell’attivigofessionale,
la capacita finanziaria e tecnica, nonché le inaioni relative ai mezzi di prova disciplinati dait. 60 in
commento.

a) Requisiti generali Per quanto riguarda i motivi di esclusione obdtiigi, le amministrazioni
aggiudicatrici dovranno accettare:

- per i motivi di esclusione obbligatori (condannesgse in giudicato per partecipazione a
un’organizzazione criminale, corruzione, frode, tirdarroristici, riciclaggio di proventi di
attivita criminose o finanziamento del terrorismdagoro minorile), un_estratto del registro
pertinente come I'estratto del casellario giudiziale o, imasmancanza, un documento
equivalente rilasciato dalla competente autoritadigiaria 0 amministrativa dello Stato membro
o del Paese d’origine o di provenienza, da cuitdslsoddisfacimento di tali requisiti;

- per quanto concerne il rispetto degli obblighi tiglaal pagamento di imposte contributi e la
sussistenza di procedure fallimentari/concorsuali certificato rilasciato dall’autorita
competente dello Stato membro o del paese in questi

Nulla cambia in merito alle modalita di comprova ayuisiti alternative nell’ipotesi in cui lo Stat
membro o il Paese d'origine non dovesse rilascidffatti certificati o documenti (dichiarazione
giurata o dichiarazione solenne davanti alle atitomdicate dalla norma). La Direttiva inoltre
stabilisce che, se del caso, uno Stato membrosenina dichiarazione ufficiale, da mettere a
disposizione on line nel registro dei certificatCertis, in cui attesta che i certificato in quesé
non sono rilasciati 0 non coprono tutte le fattpeonsiderate dall’art. 57.

b) Requisiti speciali.
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Per i requisiti di capacita economico/finanziaiigar. 3 dell’art. 60 rinvia all'elenco dei mezzi
di prova indicati nella parte | dell’Allegato XIPer questo aspetto la nuova Direttiva ripropone
letteralmente la medesima disciplina della DirettR004/18/CE (art. 47, par 1 e 5), sia con
riferimento ai mezzi di prova (referenze bancdsignci, fatturato globale e di settore), sia con
riferimento alla facolta dell’operatore economidalinostrare la propria capacita con qualsiasi
altro documento considerato idoneo dall’amministiae aggiudicatrice.

Per i requisiti di capacita tecnica/professionbfear. 4 dell’art. 60 rinvia all’elenco dei mezii d
prova enumerati e descritti nella parte Il dell&ghto XIl. Al riguardo, da un lato si pud
osservare come i mezzi di prova coincidano spessali stessi requisiti sostanziali, dall’altro
lato da un raffronto tra I'elenco di cui alla Direa 2004/18/CE (art. 48, par 2) e quello della
nuova Direttiva emergono talune differenze comsgedjuito evidenziato.

» Elenco dei lavori nel quinquennicon sono riproposti i contenuti del certificato d
corretta esecuzione e inoltre si introduce la igsi di precisare che, al fine di
assicurare un adeguato livello di concorrenza, gagda in considerazione la prova
relativa ai lavori analoghi realizzati piu di cirgganni primaln ambito nazionale questa
estensione opera in virtu della norma transitoii@ud all'art. 253 comma 9 bis del
D.lgs. 163/2006, applicabile fino al 31 dicembrel20che individua in dieci anni il
periodo documentabile.

» Elenco dei principali servizi e forniture nel trigio: non € riproposta l'indicazione
relativa alla documentazione da produrre al rigadrtificati/attesati/dichiarazioni) e
inoltre si introduce la possibilita di precisarechl fine di assicurare un adeguato livello
di concorrenza, sara presa in considerazione lgaprelativa ai servizi e forniture
effettuati piu di tre anni primdn ambito nazionale questa estensione opera in virt
della norma transitoria di cui all’art. 253 comntaHdis del D.Igs. 163/2006, applicabile
fino al 31 dicembre 2015, che individua il periatficumentabile in relazione ai servizi
di architettura ed ingegneria nei migliori tre adel quinquennio o nei migliori cinque
anni del decennio.

» Indicazione dei tecnici e degli organismi tecnidentico alla precedente Direttiva.
» Descrizione delle attrezzature tecnickdentico alla precedente Direttiva.

» Indicazione dei sistemi di gestione e di traccidgbitlella catena di approvvigionamento
che l'operatore economico potra applicare durantesécuzione del contratto
requisito/mezzo di prova di nuova introduzione.

» Verifiche sui prodotti e servizi di particolare cphessita identico alla precedente
Direttiva.

» Indicazione dei titoli di studio e professionalispetto alla precedente Direttiva &
precisato che questi mezzi di prova possono esgiizzati a condizione che non siano
valutati tra i criteri di aggiudicazione.

» Indicazione delle misure di gestione ambientadgiesto requisito/mezzo di prova
acquista ora valenza generale, mentre nella Diee®004/18/CE I'impostazione era piu
restrittiva, in quanto esso poteva essere utilizfiatitatamente agli appalti pubblici di
lavori e servizi, unicamente nei casi appropriati.
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» Organico medio annuadentico alla precedente Direttiva.

» Dichiarazione sull’attrezzatura che I'operatore ewmnico utilizzera per I'esecuzione
dell'appalta identico alla precedente Direttiva.

» Indicazione della parte di subappalto che I'operateconomico intende eventualmente
subappaltareidentico alla precedente Direttiva.

» Campioni e certificati per i prodotti da fornirédentico alla precedente Direttiva.

Articolo 61 - e-Certis
= Considerando 87 Direttiva 2014/24/UE
= Disposizione a recepimento obbligatorio

Analisi testo

e-Certis € un sistema elettronico messo a dispo&zé gestito dalla Commissione europea allo scbpo
agevolare su scala europea lo scambio di ceriifeagltri documenti probatori, spesso richiestilaal
amministrazioni aggiudicatrici.

La Commissione ha tuttavia rilevato come, alla Ide#’esperienza sinora acquisita, 'aggiornameata
verifica su base esclusivamente volontaria nonosgaufficienti ad esprimere tutto il potenziale didtema
per semplificare e agevolare gli scambi di documEnhe.

Sostanzialmente, e-Certis consiste in un elencoptaim degli archivi informatici, la cui consultan®
consente di individuare i certificati e gli attégati frequentemente richiesti nelle procedureatignei paesi
membiri, in Turchia e nei tre Paesi dello Spazicmeaaco europeo (Islanda, Liechtenstein e Norvegia).

Trattasi pertanto di uno strumento di ausilio allaprese e alle amministrazioni aggiudicatrici
nell'individuazione dei documenti e certificati, jrarticolare quelli da considerare equivalenti,caolcé con
indicazioni che ad oggi sono sprovviste di valegale come sottolineato dalla stessa Commissiaopes

e delle informazioni da presentare e acquisireeiazione ad appalti pubblici indetti in uno dei Slasopra
citati.

La nuova Direttiva si propone pertanto di disciphe, valorizzare e implementare questo strumento d
riconoscimento reciproco dei certificati, che evitdgnente si ricollega alle misure di promozione
dell'utilizzo delle banche dati per I'acquisiziodecertificati e altri documenti probatori.

A tal fine prevede in primo luogo I'obbligo per @tati membri di aggiornare costantemente le infaioni
introdotte in e-Certis (art. 61, par. 1), superataltuale meccanismo di manutenzione su base tadian

Lo stesso art. 59, par. 6 obbliga poi gli Stati roena mettere a disposizione e aggiornare su asCent
elenco completo di banche dati contenenti infor@zpertinenti sugli operatori economici che posson
essere consultate dalla amministrazioni aggiudaatti altri Stati membri, fermo restando che le
informazioni predette possono essere fornite ding¢inte su richiesta di uno Stato membro.

Il secondo passaggio € rappresentato dall'intradhezidell’obbligo di fare ricorso in primo luogo &Certis
per i tipi di certificati in esso contemplati.

Vero che I'obbligatorieta dell'utilizzo di e-Certigon potra prescindere dal riconoscimento del ealegale
dell’elencazione dei certificati individuati dakgema.
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Come piu sopra accennato, su e-Certis sara medspasizione il DGUE in tutte le versioni linguistie
(art. 61, par. 3).

Opportunita/criticita

La regolamentazione di e-Certis nella Direttivacailoca nella prospettiva di offrire maggiori oppuoiita
agli operatori economici ed in particolare alle MPAgevolando la presentazione di offerte transéiiare,
proprio in virtu dei vantaggi in termini di senfjdazione documentale derivanti dall’utilizzo déstema,
una volta implementato ed entrato a pieno regime.

Termine di recepimento:
- ordinario, con particolare riguardo all’obbligo diegtati membri di aggiornare il sistema;
- 18 ottobre 2018 quanto all’'obbligo di utilizzo diCertis.

Articolo 62 - Norme di garanzia della qualita e nme di gestione ambientale
= Considerando 88 Direttiva 2014/24/UE

= Articolo 49 e 50 Direttiva 2004/18/CEE

= Disposizione a recepimento obbligatorio

Analisi testo

L'art. 62 ripropone quanto gia previsto dall'a8.(8lorme di garanzia della qualita), e dall'art.(BOrme di
gestione ambientali) della Direttiva 2004/18/CB)lve il richiamo agli elementi innovativi introdotialla
Direttiva 2014/24/UE.

L'articolo 62, 1° paragrafo, fissa i principi geakmelativi alle norme di garanzia della qualitgproponendo
sostanzialmente I'impostazione dell'art. 49 delleefliva 2004/18/CE.

Le amministrazioni aggiudicatrici, qualora richiedaagli operatori economici la presentazione diifoeati
attestanti il possesso di determinate norme dingsaadella qualita, compresa l'accessibilita pdisabili,
devono fare riferimento ai sistemi di garanzia aejualita basati sulle serie di norme europee iternaa
certificati da organismi accreditati. Viene intré@dola possibilita di ammettere gli operatori eamim che
non hanno la possibilita di ottenere tali certifieantro i termini richiesti, per motivi non imgbili agli
stessi operatori economici, a condizione che passimostrare che le misure di garanzia dellaitual
proposte soddisfano le norme di garanzia della qualita estdé dallamministrazione aggiudicatrice. In fase
di recepimento sarebbe opportuno sostitipeoposte” con “attuate” dall'operatore economico all'interno
della propria azienda, in quanto si ritiene chedgificazioni in possesso degli operatori fanrieriinento si
situazioni verificate ed accertate dagli Organideputati al rilascio di tali certificazioni; quindi'operatore
economico non in possesso di tali certificazionieddimostrare di avere gia attuato all'internoalelopria
azienda tali sistemi di garanzia della qualita.

L'articolo 62, 2° paragrafo, fissa i principi geak relativi alle norme di gestione ambientaliproponendo
guanto precedentemente normato dall'art. 50 detkettiva 2004/18/CE, specificando ulteriormente rjjoa
gia previsto dall'ultimo periodo del citato art.,5@ull'accettazione di altre prove relative a ures
equivalenti in materia di gestione ambientale, ptteddagli operatori economici). Infatti, il 2° parafo
dell'articolo 62 prevede chie amministrazioni aggiudicatrici accettano anchatre prove documentali
delle misure di gestione ambientafger gli operatori economici che non hanno la ks di ottenere tali
certificati entro i termini richiesti, per motivion imputabili agli stessi operatori economici, abbiano
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dimostrato di non avere “accesso” tali certificaticondizione gli stessi possano dimostrare ehmaisure
documentate con altre prove alternative alle ¢eatiioni sono equivalenti a quelle richieste neddyo del
sistema o della norma di gestione ambientale agdyle.

Il 3° paragrafo dell'art. 62 della Direttiva 20124/UE, secondo quanto previsto dall'articolo 86laul
cooperazione amministrativa fra gli Stati membrifiaé di assicurare lo scambio di informazioni,pdine
che devono essere messe, nel rispetto delle aagdde in materia di protezione dei dati persopsdiiste
dal diritto comunitario,a disposizione degli altri Stati membri le infornwae relative ai documenti
presentati dagli operatori economici come prova dsbetto delle norme ambientali e di qualita di eu
paragrafi 1 e 2.

Quanto precedentemente previstall'art. 49 (Norme di garanzia della qualitd), al'drt. 50 (norme di
gestione ambientali) della Direttiva 2004/18/CE&p stato recepito interamente nel “Codice deiredtiit
con l'art. 43 Norme di garanzia della qualita e kam. 44 Norme di gestione ambientale.

Le modifiche introdotte dalla nuova direttiva rigdano I'ammissibilita di altre prove documentali
alternative alle certificazioni, alle condizioniguiste dai paragrafi 1 e 2, e lo scambio di infaziani fra gli
Stati membri per la verifica della documentazionmespntata dagli operatori economici per provare il
possesso dei requisiti previsti dalle amministnaziaggiudicatrici in materia di norme ambientalide
gualita.

Il recepimento delle modifiche apportate dall'afiic62, consentono da un lato una maggiore padeipe
degli operatori economici non in possesso dellenesadi certificazioni richieste dalle amministrazio
aggiudicatrici in materia di norme ambientali eqgdialita, e dall'altro limitano possibili contenziolle
procedure di gara per la non ammissione degli egeérconomici non in possesso delle certificazidinthe
trattasi.

Articolo 63 - Affidamento sulle capacita di altrioggetti

= Art. 47 e 48 Direttiva 2004/18/UE

= art. 49 D. Lgs 163/2006

= Disposizione a recepimento obbligatorio con prenisi a recepimento facolativo al paragrafo 1, ultima
parte secondo capoverso.

Analisi testo

Prima di procedere allesame puntuale del presariieolo appare necessario confrontarne la lettara
quanto disposto dalla Direttiva 2004/18/CE, al fulieripercorre le problematiche applicative coneess
all'istituto dell’avvalimento. Come € noto taleiigto, derivante dall’elaborazione giurisprudengiaella
Corte di Giustizia, €& stato caratterizzato nel eatsl tempo dal succedersi da un ampio dibattittridale
giurisprudenziale, di cui si propone una breveesint

L'art. 63 ripropone la possibilita per gli operawronomici di fare affidamento alle capacita dii aoggetti,
gia introdotto dall'art. 47, paragrafo 2 e 3, (Ga@aeconomica e finanziaria), e dall'art. 48, geaéi 3 e 4,
(Capacita tecniche e professionali) della Diret@2@®4/18/CE, principio precedentemente riconosdilatita
giurisprudenza della Corte di Giustizia Europeadife dalla sentenza del 14 aprile 1994, caus8%92
con la quale e stato ritenuto ammissibile che weéet capogruppo comprovasse il possesso del&itap
richieste per liscrizione in un elenco ufficialeichprenditori abilitati ricorrendo ai requisiti pseduti dalle

consociate, a condizione che dimostrasse di digpeifiettivamente dei mezzi necessari per esegulire i
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contratto. Con la successiva sentenza del 2 dieerbP9, causa C-176/98 la Corte di Giustizia, in
riferimento specifico ad un appalto di servizi, fi@onosciuto il principio generale secondo cui &giloile
che un operatore economico, privo dei requisitineaaici o tecnici richiesti dal bando, partecipiaafjara
avvalendosi dei requisiti di soggetti terzi, indidentemente dalla natura giuridica del rapporto t@bin
soggetti.

Cio che conta, ad avviso della Corte di Giustizimdpea, € che il concorrente possa effettivameisfgode

dei mezzi di cui ha dichiarato di avvalersi, di modhe la possibilita di ricorrere all’avvaliment@a s
subordinata esclusivamente alla dimostrazione, acacadel concorrente “ausiliato”, dell’effettiva
disponibilita di tali mezzi.

La possibilita per gli operatori economici di faxffidamento alle capacita economica e finanziarile
capacita tecniche e professionali di altri soggettiodotto dalla Direttiva 2004/18/CE, é statoapito nella
legislazione nazionale con gli articoli 49 e 50 dég)s. 12 aprile 2006, n. 163 e s.m.i.. In patdo® si puo
distinguere, in relazione al dato normativo, tnazadimento nella singola gara, di cui all'artical®, comma

1, che prevede I'utilizzo dei requisiti di un‘altsoggetto esclusivamente per partecipare alla guvaedi
affidamento di una specifica gara, ed avvalimenabike, finalizzato all’ottenimento di un’attestame di
qualificazione, ai sensi dell’articolo 50 del Cagliche tuttavia & applicabile, ex articolo 357, sw@r24, del
d.P.R. n. 207 del 5 ottobre 2010, Regolamento ecwdone ed attuazione del Codice, a decorrere dal
trecentosesssantaseiesimo giorno dalla data datentn vigore del Regolamento stesso, secondo le
modifiche apportate dal decreto-legge 13 maggid 20170 , convertito in legge dalla legge 12 lu@@ill,

n. 106 .

L'articolo 49 indica dettagliatamente la documeitgae occorrente per provare il ricorso I'avvalimznin
recepimento della direttiva 18/2004 che, pur preweld la dimostrazione dell’effettiva disponibilitkei
mezzi necessari, non pone alcuna restrizione imerdi mezzi di prova, limitandosi ad indicare, éom
esempio, la possibilita di una dichiarazione daepdell’avvalso, spostando cosi sul legislatoreiameste
I'onere di individuare la modalita di prova.

L'art. 88, comma 1, del Regolamento dispone cher ‘& qualificazione in gara, il contratto di cui
all'articolo 49, comma 2, lettera f), del codicevdeiportare in modo compiuto, esplicito ed esaude

a) oggetto: le risorse e i mezzi prestati in moetedninato e specifico;
b) durata;
) ogni altro utile elemento ai fini dell'avvalimin”

L'AVCP nel 2012 ha condotto una consultazione oa-Bulla base di un documento “L’avvalimento nelle
procedure di gara” al fine di rilevare le critcémerse sull'istituto dell'avvalimento.

Dopo tale consultazione on-line 'AVCP ha adottatdeterminazione n. 2 dell'1.8.2012, pubblicatdane
GURI n. 185 del 9.8.2012.

Tra le questioni di maggiore interesse affrontatll'atto adottato dall'AVCP, viene posto in rilieva
guestione dell'avvalimento dei requisiti connotitiun'intrinseca natura "soggettiva”, in relazianguali si
esaminano specificamente i casi della certificazidnqualita (UNI EN 1SO), dei requisiti di cui ‘altt. 39
del Codice e delliscrizione in albi professiond&iur prendendo atto del contrasto giurisprudenzale
punto, I'Autoritd, in merito alla certificazione djualita, ribadisce l'indicazione dell'inammisstail del
ricorso all'avvalimento, circoscrivendo I'ambitogettivo di applicazione di tale istituto ai soligrésiti di
carattere economico-finanziario e tecnico-orgartizaa ovvero alla certificazione SOA (e cio in cragto
con l'orientamento del Consiglio di Stato che heeae ritenuto legittimo il ricorso all'avvalimerdoche con
riguardo alla disponibilita di requisiti soggettilii qualita; cfr. Cons. Stato, Sez. lll, 18 ap@l@ll, n. 2343 e
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n. 2344; Sez. V, 26 maggio 2011, n. 3066; SezO\idvembre 2011, n. 6079; Sez. lll, 15 novembrel 201
6040). Analoga preclusione viene espressa dallA&@Ehe con riferimento ai requisiti dell'art. 39 de
Codice, tra i quali essa include espressameniedazia prefettizia ex art. 28 del T.U.L.P.S., illawsta di
sicurezza (N.O.S.) e I'Autorizzazione PreventiMasdiata dalla Presidenza del Consiglio dei Ministr
Autorita Nazionale per la Sicurezza.

L'art. 34, comma 2, decreto-legge n. 133 del 28a4ntrodotto all'art. 49 del codice dei contrdtiomma
1-bis.: secondo il quale comma listituto dell'dimanto non e applicabile al requisito dell'isooizé
all'Albo Nazionale dei Gestori Ambientali di cul'aiticolo 212 del decreto legislativo 3 aprile 80@. 152.

L'art. 63 della Direttiva 2014/24/UE non pone liazioni relativamente ai “criteri relativi alla capta
economica e finanziaria stabiliti a norma dell@td 58, paragrafo 3, e ai criteri relativi allepaaita
tecniche e professionali stabiliti a norma deitatb 58, paragrafo 4” per i quali gli operatorio@omici
possono fare affidamento sulle capacita di altyigsdti.

Il primo paragrafo dell'articolo 63 della Diretti2014/24/UE prevede che qualora vengano richieséric
relativi all'indicazione dei titoli di studio e plessionali di cui all’allegato XII, parte Il, leti f), o alle
esperienze professionali pertinenti, gli operatcbnomici, non in possesso di tali requisiti, passo
partecipare alle procedure di gara, ed essere asnfeeendo affidamento alle capacita di altri sggolo
se questi ultimi eseguiranno i lavori o i servier jpui tali capacita sono richieste.

Tale aspetto appare innovativo in quanto viene assméa possibilita per gli operatori economiciyipdi
tali requisiti, di fare affidamento alle capacithaitri soggetti ai soli fini della partecipazioradla gara,
prevedendo pero che l'esecuzione dei lavori e Adefmon e specificato nulla per le forniture) daovna
essere realizzati dal soggetto che mette a dispaosizali requisiti.

Questa previsione richiede una attenta valutaziorsede di recepimento soprattutto per quegli dpgal
servizi per i quali la presenza del titolo di studi essenziale per lo svolgimento delle attivitgedtp
dell'appalto.

Secondo quanto previsto dall'articolo 63 dellattira, I'operatore economico che vuole fare ricoafle
capacita di altri soggetti, dovra dimostrare unieata al’amministrazione aggiudicatrice che dispatei
mezzi necessari, mediante presentazione dell'inpagsunto da detti soggetti per tale finalita.

Il secondo periodo del 1° paragrafo dell'art. 63traduce la verifica da parte delllamministrazione
aggiudicatrice (in conformita agli articoli 59, @61) dei requisiti dell'operatore economico aasoi che
devono soddisfare i criteri di selezione o per @algnon devono sussistere i motivi di esclusionseaisi
dell'articolo 57. Prevedendo, altresi, che possaresmposto all'operatore economico ausiliatoogtituire

il soggetto ausiliario che non soddisfa “un pentiecriterio di selezione o per il quale sussistorativi
obbligatori di esclusione”.

Anche tale previsione richiede una valutazione edesdi recepimento in quanto in caso di mancato
soddisfacimento dei criteri di selezione o dei wiadii esclusione obbligatoria prevede la sostitogiael
soggetto che presta i requisiti e non l'esclusieiboperatore. Inoltre la norma prevede la pobtihkper gli
stati membri di imporre la sostituzione in presedizaotivi non obbligatori di esclusione.

Il terzo periodo del 1° paragrafo dell'art. 63, ya@e che, limitatamente ai criteri relativi allapaaita
economica e finanziaria, 'amministrazione aggiattice puo esigere che I'operatore economico aisik
i soggetti ausiliari siano solidalmente responsalegill’esecuzione del contratto.

L'attuale art. 49, comma 4, del codice dei contmattvede chell concorrente e l'impresa ausiliaria sono
responsabili in solido nei confronti della stazioappaltante in relazione alle prestazioni oggettel d
contrattd senza distinzione se trattasi di requisiti refiadilla capacita economica e finanziaria o di reiui
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relativi alle capacita tecniche e professionali.

Tuttavia, il secondo paragrafo dell'art. 63 coneegite amministrazioni aggiudicatrici di esigere aicune
attivita relative a “compiti essenziali” siano esitg direttamente dal soggetto offerente,0 in cdso
raggruppamenti di operatori economici da un pgoeetie al raggruppamento, nellambito dei contrditti
appalto di lavori e servizi, mentre per le forntuesta possibilita & limitata alle operaziompasa in opera
ed installazione. Tali prestazioni, quindi, sarebbsottratte all'applicazione dell'istituto dell'aalimento,

che incontrerebbe limitazioni precise anche neittdircomunitario, al fine di assicurare alla staEo
appaltante un corretto svolgimento delle prestazpeviste nel contratto.

Non appaiono chiare, in quanto non specificate)i qano le attivita relative a “compiti essenZiathe
verrebbero sottratte all'istituto dell'avvalimento.

Criticita
La possibilita di avvalersi anche dei titoli di ditoi richiede una attenta valutazione in sede dép@nento

soprattutto per quegli appalti di servizi per i jua presenza del titolo di studio & essenziale Ipe
svolgimento delle attivita oggetto dell'appalto.

La fase di recepimento rappresenta inoltre un’ojpmita per meglio definire, oltre a quest’aspeltambito
oggettivo di applicazione dell’avvalimento, chedigettiva, in forza del richiamo operato ai pardigBae 4
dell'articolo 58 ai requisiti di capacita econonifaganziaria e organizzativa/professionale, delimjuesto
istituto escludendone dal proprio ambito i requdiiidoneita professionale. In particolare, andheitabilito
che cosa si intende per idoneita professionalegadhpio iscrizione alla CCIAA per determinate ##ive
iscrizione a registi (ad esempio albo gestori amtilg albi professionali salvo quanto precisato ipgoli
professionali, ecc.). A tale fine un criterio peette potrebbe fare riferimento alla distinziona tr
requisiti/presupposti prescritti dalla legge persércizio di una data attivitd economica/profesdmre
“ulteriori requisiti richiesti dalle amministraziomggiudicatrici in considerazione delle carattigzi®e dei
singoli appalti.

| primi requisiti, cosi come altri requisiti sogtjeit andrebbero in ogni caso esclusi dall’avvalirite con
particolare riguardo alle ipotesi in cui I'appattebba essere eseguito dallimpresa ausiliaria.

Un'ulteriore aspetto controverso che pud esseraitiefin fase di recepimento riguarda i rapporth tr
subappalto/subaffidamento e avvalimento. Ancheoksibilita di sostituire I'operatore economico Baso
se non soddisfa i criteri di selezione o se susssmMotivi di esclusione obbligatori ai sensi @gticolo 57
richiede una valutazione in sede di recepimentguanto in caso di mancato soddisfacimento deircdie
selezione o dei motivi di esclusione obbligatoriprevede la sostituzione del soggetto che pragquisiti e
non l'esclusione dell'operatore. Inoltre la normavpde la possibilita per gli stati membri di imgota
sostituzione in presenza di motivi non obbligathrsclusione.

Appare opportuno inoltre che nelle norme di recepito della Direttiva 2014/24/UE vengano
dettagliatamente definiti i requisti relativi alt@apacita economica e finanziaria e ai requisititiel alle
capacita tecniche e professionali per i quali fafme economico possa fare affidamento alle ctpafti
altri soggetti nonché che vengano definite le éétixelative a “compiti essenziali” per le qualimpuo farsi
ricorso all'istituto dell’avvalimento.

Articolo 64 - Elenchi ufficiali di operatori econorgi riconosciuti e certificazione da parte di orgémi di
diritto pubblico o privato
= Articolo 52 Direttiva 2004/18/CEE
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Analisi testo

L'art. 64 ripropone quanto gia previsto dall'a@.(klenchi ufficiali di operatori economici riconosciui e
certificazione da parte di organismi di diritto pubblico o privato) della Direttiva 2004/18/CEE), salvo il
richiamo agli elementi innovativi introdotti dalRirettiva 2014/24/UE.

L'articolo 64 fissa i principi generali relativilalnorme per listituzione di elenchi ufficiali di imprenditori,
di fornitori, o di prestatori di servizi riconostiuprevedendo, altresi, una certificazione daepditorganismi
di certificazione conformi alle norme europee inten@a di certificazione come dall’allegato VII,
riproponendo sostanzialmente I'impostazione dell&2 della Direttiva 2004/18/CE .

Gli Stati membri devono adeguare le condizionisdrizione negli elenchi ufficiali , nonché quellerithscio
di certificati da parte degli organismi di certdidione alle disposizioni previste nell'articolo @élla
direttiva.

Allo stesso modo devono adeguare le condizioniilpglascio delle certificazioni previste nell'artilo 63

relative alle domande di iscrizione presentatepxatori economici facenti parte di un raggruppamerhe
dispongono dcapacita economica e finanziariae capacita tecniche e professionalforniti loro dalle altre
societa del raggruppamento. Questi operatori dedimostrare all’autorita che istituisce I'elencdicifile

che disporranno di tali mezzi per tutta la duratavalidita del certificato attestante la loro rigione

all'elenco ufficiale e che tali societa continuarara soddisfare, per tutta la durata di validdéfladsuddetta
certificazione, i requisiti in materia di seleziogealitativa previsti dall’elenco ufficiale o daértificato di

cui gli operatori si avvalgono ai fini della lorscrizione.

Gli operatori economici iscritti in elenchi uffidiao in possesso del certificato possono presentzee la
partecipazione alle singole gare di appalto, aft@ninistrazioni aggiudicatrici il certificato didszione
rilasciato dalla competente autorita, o il ceréfizrilasciato dall’organismo di certificazione qostente.

| certificati devono indicare le referenze che @meno agli operatori economici l'iscrizione ndeco
ufficiale o di ottenere la certificazione e la tela classificazione.

Liscrizione in un elenco ufficiale certificato dal autorita competenti o il certificato rilasciato
dall’organismo di certificazione costituiscono presione di idoneita ai fini di soddisfare i reqtiisdi
selezione qualitativa previsti dall’elenco uffidad dal certificato.

| dati risultanti dall'iscrizione negli elenchi udfali o dalla certificazione non possono essergestati senza
valida giustificazione. Invece, per quanto riguaild@agamento dei contributi assistenziali e prewidali e

il pagamento delle imposte e tasse, per ogni Singplpalto, pud essere richiesta dall'amministrazion
aggiudicatrice un’attestazione supplementare ad ogeratore economico per dimostrare la regolarita
contributiva e il pagamento delle imposte e tasse.

Il paragrafo 5°, secondo comma, dell'articolgpBdvede che “Le amministrazioni aggiudicatrici dexdjri
Stati membri applicano il paragrafo 3 e il primonooa del presente paragrafo soltanto agli operatori
economici stabiliti nello Stato membro che detibelenco ufficiale”.

Dal confronto con le disposizioni dell'articolo 52lla Direttiva 18/2004, vista la tavola di concamda
allegata alla Direttiva 24/2014, che debba faferirnento al paragrafo 4 e non al paragrafo 3 .

| requisiti per comprovare il possesso dei critierselezione qualitativa previsti dall’elenco uiile o dalla
certificazione sono conformi all’articolo 60 ed,eetualmente, all’articolo 62. Per l'iscrizione in elenco
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ufficiale degli operatori economici degli altri 8tanembri o per la loro certificazione non poss@ssere
richieste altre prove e dichiarazioni diverse dallgurichieste agli operatori economici nazionali.

Gli operatori economici possono chiedere in quaisigomento la loro iscrizione in un elenco uffieia il
rilascio del certificato. Devono essere informatire un termine ragionevolmente breve della dessio
dell’autorita che redige I'elenco ufficiale o delfyanismo di certificazione competente.

L'iscrizione in un elenco ufficiale o la certifiGame non puo essere imposta agli operatori ecoriaieli
altri Stati membri in vista della loro partecipazgoa un appalto pubblico. Le amministrazioni aggiaiici
riconoscono i certificati equivalenti di organisstabiliti in altri Stati membri. Esse accettanaest altri
mezzi di prova equivalenti.

Gli Stati membri mettono a disposizione, previdigsta, degli altri Stati membri le informazioniative ai
documenti presentati come prova del fatto chegratori economici soddisfano i requisiti per essscritti
nell'elenco ufficiale degli operatori economicigitosciuti, o del fatto che gli operatori econondicun altro
Stato membro possiedono una certificazione equitale

Il recepimento delle disposizioni di cui all'artico64 della Direttiva 24/2014, essendo nel contenut
sostanzialmente identiche a quanto previsto datido 52 della Direttiva 18/2004, gia recepito @sdice
dei contratti, non comporta sostanziali cambiamalitarticolo 45 del Codice dei Contratti fatto \galil
richiamo agli elementi innovativi introdotti dall@irettiva 2014/24/UE. .

Articolo 65 - Riduzione del numero di candidati dfhenti qualificati da invitare a partecipare

= Considerando 42, 43, 44, 45, 46, 50, 63, 67 e igdttiva 2014/24/UE

= Articolo 44 Accertamento dell'idoneita e scelta dei partecipaaggiudicaziong Direttiva 2004/18/CE
= Disposizione a recepimento obbligatorio

Analisi testo

L'art. 65 ripropone quanto gia previsto dall'adt, paragrafo 3Accertamento dell'idoneita e scelta dei
partecipanti, aggiudicaziong della Direttiva 2004/18/CE), salvo il richiamo liaglementi innovativi
introdotti dalla Direttiva 2014/24/UE.

L'articolo 65 fissa i principi generali relativi lal norme per lariduzione del numero di candidati
altrimenti qualificati da invitare a partecipare alla gara.

Il primo paragrafo dell'art. 65 prevede che nell®cpdure ristrette, nelle procedure competitive con
negoziazione, nelle procedure di dialogo competigwdi partenariato per l'innovazione, le ammimistoni
aggiudicatrici possono limitare il numero di caratidche soddisfano i criteri di selezione stabitigi
documenti di gara che saranno invitati a presentai@ferta, o a partecipare al dialogo competitigarché
sia disponibile il numero minimo, di cui al pardgr&, di candidati qualificati.

Il secondo paragrafo stabilisce che qualora le amstnazioni aggiudicatrici stabiliscono di limitaik
numero di candidati che saranno invitati a presenten’offerta, o a partecipare al dialogo compaiti
devono essere indicati nel bando di gara o neltina confermare l'interesse, i criteri e/o le legabiettivi e
non discriminatori che intendono applicare, il nuoneninimo di candidati che intendono invitare e,
all'occorrenza, il numero massimo.
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Il secondo paragrafo, secondo comma , fissa il mam&nimo di candidati da invitare. Nelle procedure
ristrette il numero minimo di candidati € cinqueelld procedura competitiva con negoziazione, nella
procedura di dialogo competitivo e nel partenargo I'innovazione il numero minimo di candidatire. Il
numero di candidati da invitare deve essere conmisgfficiente ad assicurare un’effettiva concoreenz

Il secondo paragrafo, terzo comma , dispone chanieninistrazioni aggiudicatrici devono invitare un
numero di candidati almeno pari al numero mininadiito dal 2° paragrafo. Qualora il numero di cigiadi
che soddisfano i criteri di selezione e i livellinimi di capacita di cui all'articolo 58, paragraboé inferiore
al numero minimo, 'amministrazione aggiudicatried proseguire la procedura invitando i candidati
possesso delle capacita richieste. Non possoncedastusi nella procedura di gara altri operagm®nomici
che non abbiano fatto richiesta di partecipaziosaralidati che non abbiano le capacita e i requisktiesti
nei documenti di gara.

Opportunita

Sarebbe opportuno, in sede di recepimento, pregeglenormare i criteri di selezione da prevedere ne
documenti di gara al fine di limitare la discreztita dell'amministrazione aggiudicatrice.

Articolo 66 - Riduzione del numero di offerte e saloni

= Considerando 42, 43, 44, 45, 46, 50, 63, 67 e igdttiva 2014/24/UE

= Articolo 44 @ccertamento dell'idoneita e scelta dei partecipantaggiudicaziong Direttiva
2004/18/CEE

= Disposizione a recepimento obbligatorio

Analisi testo

L'art. 66 ripropone quanto gia previsto dall'adt, paragrafo 4Accertamento dell'idoneita e scelta dei
partecipanti, aggiudicaziong della Direttiva 2004/18/CE), salvo il richiamo liaglementi innovativi
introdotti dalla Direttiva 2014/24/UE.

Le amministrazioni aggiudicatrici, possono ricoeratla facolta di ridurre il numero di offerte degoziare,

di cui all’articolo 29, paragrafo 6, o di soluziata discutere di cui all’articolo 30, paragrafeed, effettuano
tale riduzione applicando i criteri di aggiudicamoindicati nei documenti di gara. Nella fase fndl
numero delle offerte deve consentire di garantin@ goncorrenza effettiva, purché vi sia un numero
sufficiente di offerte, soluzioni o candidati gdiatti in possesso dei requisiti di partecipazignevisti nei
documenti di gara.

Quanto previsto precedentemente nell'articolo 4dagrafo 4, della Direttiva 18/2004 é stato recepit!
Codice dei Contratti all'articolo 62, comma 7.

Opportunita

In fase di recepimento, sarebbe opportuno normeriéeri di riduzione del numero di offerte da neigoe o
di soluzioni da discutere da indicare nei docuinehitgara al fine di limitare la discrezionalita
dell'amministrazione aggiudicatrice.
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Articolo 67 — Criteri di aggiudicazione dell'appait

= Considerando da 89 a 99 Direttive 2014/24/UE

= Articolo 53 Direttiva 2004/18/UE

= Considerando 46 Direttiva 2004/18/UE

= Disposizione a recepimento obbligatorio con priewie all'interno del paragrafo 2 ultimo capoverso d
una disposizione a recepimento facoltativo

Analisi testo

La prima novita introdotta dall'art. 67 della dired 24/2014, attiene al diverso utilizzo del teren“Offerta
economicamente piu vantaggiosa” il quale nodicen piu un criterio di valutazione delle offerha un
concetto generale, ovvero che lI'amministrazionee dssegliere la migliore soluzione dal punto di avist
economico tra quelle offerte.

Nell'attuale quadro normativo, discendente daltald 53 della direttiva 18/2004, il termine “offa
economicamente piu vantaggiosa” indica, invece, cuterio di valutazione delle offerte, alternatial
criterio del prezzo piu basso . Tale criterio, licuai contesti, veniva confuso con il criterid geezzo piu
basso, in quanto alle parole economicamente pittaggiosa si attribuiva un significato puramente
economico.

Il nuovo significato attribuito a tale termine p@de quindi all'esigenza di affermare che I'amstiazione
nel valutare le offerte deve scegliere quella cteergigliore soluzione anche dal punto di vistarexmuico.

Tale diverso significato risulta dal considera®@odella direttiva il quale prevede:

La nozione di criteri di aggiudicazione & fondanadm per la presente direttiva. E pertanto impotn
che le disposizioni pertinenti siano presentatemetio pit semplice ed efficace possibile. Cio msee
ottenuto mediante il ricorso al terminefferta economicamente piu vantaggiosa» in quarmoncetto
prioritario, dal momento che tutte le offerte vinng dovrebbero essere infine scelte in base a quell
che la singola amministrazione aggiudicatrice ritie essere la migliore soluzione dal punto di vista
economico tra quelle offertePer evitare confusione con il criterio di aggiudmone attualmente noto
come «offerta economicamente piu vantaggiosa» rditiettive 2004/17/CE e 2004/18/CE, occorre
utilizzare un termine diverso per tradurre tale cetto, il «miglior rapporto qualita/prezzos.

Da tale presupposto discende la formulazione del6@ paragrafi 1 e 2 ove € previsto che:

1. Fatte salve le disposizioni legislative, regolanaend amministrative nazionali relative al prezzo d
determinate forniture o alla remunerazione di talwervizi, le amministrazioni aggiudicatrici
procedono all’aggiudicazione degli appalti sullageadell’offerta economicamente piu vantaggiosa.

2. L'offerta economicamente piu vantaggiosa dal pufitgista del’amministrazione aggiudicatrice e
individuata sulla base del prezzo o del costo, sada un approccio costo/efficacia, quale il costo
del ciclo di vita conformemente all’articolo 68,pe0 includere il miglior rapporto qualitéd/prezzo,
valutato sulla base di criteri, quali gli aspettiglitativi, ambientali e/o sociali, connessi all'ggtto
dell'appalto pubblico in questione . .....

La Direttiva al considerando 90 conferma, comepg@visto nel considerando 46 paragrafo 1 dellettiia
18/2004, che I'aggiudicazione dell'appalto deveeesgffettuata applicando criteri obiettivi cheagarscano
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il rispetto dei principi di trasparenza, di nonaliminazione e di parita di trattamento per garantin
raffronto oggettivo del valore relativo delle ofteral fine di determinare, in condizioni di effettiva
concorrenza, quale sia I'offerta economicamente pivantaggiosa.

L'offerta economicamente piu vantaggiosa puo espérai individuata sulla base:

e prezzo piu basso o del costo piu basso, con yroagio nuovo che valuta l'intero costo in termini
di costo/efficacia dell'acquisizione per I'ammirdgione

» miglior rapporto qualita/prezzo che dovrebbe senipcludere un elemento relativo al prezzo o al
costo. In tal caso l'offerta € valutata sullaebdicriteri qualitativi, ambientali e/o socialirmoessi
all'oggetto dell'appalto.

Con il criterio del miglior rapporto qualita/ prezzsi indica quindi quello che attualmente e iltasio
dell'offerta economicamente piu vantaggiosa .

L'art. 67 indica a titolo non esaustivo alcuni exiitche possono essere utilizzati per valutareiglior
rapporto qualitd/prezzo che in parte ripercorroeateri gia indicati nell'art. 53 della direttiviB8/2004 e in
parte introducono delle novita. | criteri vengoraggruppati in tre macro tipologie che attengoria al
gualita, all'organizzazione del personale e aiizgpost vendita /consegna:

1) La qualita comprende il pregio tecnico, caratteristiche edtete funzionali, accessibilita, progettazione
adeguata per tutti gli utenti, caratteristiche albcambientali e innovative, la commercializzazaanrelative
condizioni.

2) L'organizzazione , le qualifiche e I'esperienzalel personaleche possono costituire un criterio di
valutazione quando la qualita del personale inatwiqoud avere un'influenza significativa sul ligell
dell'esecuzione dell'appalto. La direttiva riceo® quindi la possibilita valutare le offerte inagone
all'organizzazione, alle qualifiche e all'espergergel personale incaricato dell'esecuzione deHlippn
guanto tali elementi possono incidere sulla qualili'esecuzione e sul valore economico dell'adfelt
considerando 94 evidenzia fra le ipotesi in cubsgibile prevedere questo criterio I'affidamentcelivizi
intellettuali, quali quelli di consulenza o arctiitea.

Tale previsione introduce la possibilita di vatetal curriculum del personale che verra utilizzato
nell'esecuzione delle prestazioni oggetto d'appaltoostituisce un'importante novitd che si innesth
dibattito nazionale sulla valutazione dell'esperéemuale requisito di partecipazione o quale doiteli
valutazione. Dalla lettura combinata dell'art. d@agrafo 4 relativo ai requisiti di capacita tebei e
professionali , dell'allegato XllI il quale prevefla i mezzi di prova della capacita tecnica, iltith studio e
professionali del prestatore di servizi .... a coimtie che non siano valutati fra i criteri di aggaazione,
emerge la possibilita di prevedere il curriculfrmngli elementi che possono essere oggetto diazlne e
sempre che lo stesso non sia previsto quale régydispartecipazione.

Nel caso in cui I'esperienza del personale siattggk valutazione, la direttiva prevede, al ddesando
94, che le amministrazioni che si avvalgono digtolta di valutare I'esperienza del personale deyvoon
idonei strumenti contrattuali, garantire che il querale addetto all'esecuzione soddisfi effettivamda
norme specifiche di qualitdh e che tale personalssgoessere sostituito solo con il consenso
dell'amministrazione che si accerta che il persorsstitutivo sia di livello qualitativo equivalentll
legislatore comunitario si preoccupa che cid chstado promesso e oggetto di offerta e valutazione
corrisponda poi in fase di esecuzione ad un obbtigutrattuale e di esecuzione per limpresa & &n
garantire un'effettiva concorrenza. Tale aspetio garticolare importanza e occorre tenerlo presenfase
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di recepimento al fine di indirizzare in tal serlscamministrazioni a prevedere tale obbligo neitah
relativi a prestazioni per le quali l'esperienzd gersonale e stata oggetto di valutazione ai fini
dell'aggiudicazione.

3) Servizi post-vendita e assistenza tecnicaondizioni di consegna quali date di consegnacesso di
consegna e termine di consegna o di esecuzione.

La direttiva, nel confermare che la scelta deecrié demandata alle amministrazioni, individua graicipi
generali per I'applicazione dei criteri di valzione economici e qualitativi prevedendo chesigssi:

1) devono essere connessi con l'oggetto dell'appalto;

2) devono permettere una valutazione comparativaivdgld di prestazione di ciascuna offerta rispetto
all'oggetto dell'appalto;

3) non devono conferire alle amministrazioni una ié@éncondizionata di scelta

4) devono garantire una concorrenza effettiva e ledleessere accompagnati da disposizioni che
consentono l'efficacia verifica delle informazidoinite dagli offerenti.

Il legislatore comunitario conferma quindi la nesigs per le amministrazioni di valutare e sceglieeae i
criteri di valutazione e prevedere elementi cosnalfoggetto dell'appalto e che consentano peelifica
di quanto offerto dalle imprese in fase di eseaquzio

Il paragrafo 3 dell'articolo 67 prevede che lar@ssione dei criteri di valutazione rispetto apafo puo
riguardare qualsiasi aspetto della fornitura, éeVigio o del lavoro oggetto dell'appalto e in lgngue fase
del ciclo di vita compresi fattori coinvolti:

— nel processo specifico di produzione, fornituraansbio dei lavori, forniture o servizi ;
— in un processo specifico per una fase successhardeciclo di vita
anche se questi fattori non sono parte del loréermio sostanziale.

La previsione del paragrafo 3 trova il suo fondatmen motivazione nei considerando 97,98 e 99quali
viene evidenziata la possibilita per le amministaiz di integrare considerazioni sociali ed ambaidint
attraverso la definizione di criteri di aggiudicaz¢ o condizioni di esecuzione che riguardino kitgg
dell'appalto sotto ogni aspetto e in qualsiasi thdesuo ciclo di vita dall'estrazione delle matgaiime per il
prodotto, alla fase di smaltimento dello stessapmeso fattori coinvolti nel processo di produzione
prestazione o commercio. Nel considerando 97 sembenuti degli esempi di criteri e condizioni che
possono essere oggetto di valutazione :

“ Criteri e condizioni riguardanti tale processo dioguzione o fornitura possono ad esempio consistele
fatto che la fabbricazione dei prodotti acquistatin comporti I'uso di sostanze chimiche tossichele i
servizi acquistati siano forniti usando macchinefiefenti dal punto di vista energeticoln base alla
giurisprudenza della Corte di giustizia dell’Uniomeiropea, vi rientrano anche criteri di aggiudicazé o
condizioni di esecuzione dell’appalto riguardafdifornitura o l'utilizzazione di prodotti del comercio
equonel corso dell’esecuzione dell’appalto da aggiadé | criteri e le condizioni riguardanti il commeo

e le relative condizioni possono, per esempio, fdiegimentoalla provenienza del prodotto dal commercio
equo, che include l'obbligo di pagare ai produttoun prezzo minimo e una maggiorazione di prezzo.
Condizioni di esecuzione dell'appalto basate su sidlerazioni ambientali potrebbero riguardare, ad
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esempio, I'imballaggio, la fornitura e lo smaltimea di prodotti e, per quanto riguarda gli appalti thvori
e servizi, la riduzione al minimo dei rifiuti o I'so efficiente delle risorsé.

Il considerando precisa pero, ponendo quimdiimite alle amministrazioni, ch€luttavia, la condizione di
un collegamento con l'oggetto dell'appalto escludéeri e condizioni riguardanti la politica azieatke

generale, che non puo essere considerata un fatfoeecaratterizza il processo specifico di prodogi@

fornitura dei lavori, delle forniture o dei serviaggetto dell’acquisto. Le amministrazioni aggiwdiici non

dovrebbero pertanto avere la facolta di imporreiagferenti di attuare una determinata politica ezdale
di responsabilita sociale o ambientale.”

Anche il considerando 98 nel confermare che igriteaggiudicazione riguardanti gli aspetti socadvono
essere collegati ai lavori, forniture e servizi etjg dell'appalto prevede cHecriteri dovrebbero inoltre
essere applicati conformemente alla direttiva 98CH, quale interpretata dalla Corte di giustizia
dell’'Unione europea, e non dovrebbero essere scelpplicati in modo da discriminare direttamente o
indirettamente gli operatori economici di altri Sitanembri o di paesi terzi che sono parti dell’AARiegli
accordi sul libero scambio ai quali 'Unione ader&s | requisiti riguardanti le condizioni di lavoro
fondamentali disciplinate dalla direttiva 96/71/Cguali le tariffe minime salariali, dovrebbero panto
rimanere al livello stabilito dalla legislazione nanale o da contratti collettivi applicati in carinita del
diritto dell’Unione nel contesto di tale direttivhe condizioni di esecuzione dell’appalto potrelobanche
essere intese a favorire 'attuazione di misuretev@ promuovere l'uguaglianza tra uomini e donné ne
lavoro, una maggiore partecipazione delle donnenalcato del lavoro e la conciliazione tra lavoroiga
privata, la protezione dell’ambiente o il benessgegli animali, a rispettare in sostanza le dispasii delle
convenzioni fondamentali dell’Organizzazione intaionale del lavoro (OIL) e ad assumere un numéro d
persone svantaggiate superiore a quello stabilatbedlegislazione nazionale.”

Il considerando 99 prevede, confermando l'atterezamyli aspetti sociali, poi la possibilita di peelere fra i
criteri di aggiudicazione o fra le condizioni dseguzione rfhisure intese alla tutela della salute del
personale coinvolto nei processi produttivi, allaomozione dell'integrazione sociale di persone
svantaggiate o di membri di gruppi vulnerabili qErsonale incaricato dell’esecuzione dell'appalt@la
formazione riguardante le competenze richieste ljagpalto, purché riguardino i lavori, le forniture i
servizi oggetto dell’'appalto. Per esempio, taliten o condizioni potrebbero riferirsi, tra l'altro
all'assunzione di disoccupati di lunga durata, attuazione di azioni di formazione per disoccupati
giovani nel corso dell’esecuzione dell'appalto dggaudicare. Nelle specifiche tecniche le amminiztai
aggiudicatrici possono prevedere requisiti di nawociale che caratterizzano direttamente il proolat
servizio in questione, quali I'accessibilita pergene con disabilita o la progettazione adeguatatp#i gli
utenti.”

Le amministrazioni alla luce delle previsioni deflsettiva hanno quindi ampi margini di discrazita
nell'individuazione dei criteri di valutazione debfferte incontrando pero i limiti derivanti:

— dalla connessione con l'oggetto dell'appalto intes®nso ampio,

— dalla necessita di garantire una concorrenza fiett quindi di non conferire alle amministradiana
liberta incondizionata di scelta;

— dall'essere accompagnati da disposizioni che ctmser'efficacia verifica delle informazioni foreit
dagli offerenti.

La direttiva contiene poi alcune importanti noviédativamente all'aspetto economico delle offetténa di
indirizzare le amministrazioni a valutare con attene l'incidenza degli aspetti economici nellaltscdel
criterio di valutazione delle offerte.

114



Documento di analisi della direttiva 2014/24/Ukgls appalti pubblici

L'aspetto economico puo essere valutato solo vatatnte al costo diretto di acquisizione della itara,

del servizio o del lavoro senza considerare i dosliretti che I'amministrazione sara chiamata stestere
nel corso del ciclo di vita di quella fornituraersizio o lavoro per il suo utilizzo/manutenzioneoer la
dismissione dello stesso, in questo caso oggetteallitazione sara il solo prezzo oppurein linea con
l'attenzione agli aspetti ambientali e socialidigettiva prevede prevede la possibilita di valethr offerte
tenendo conto dei costi diretti e indiretti chenlfainistrazione sara chiamata a sostenere durataddwita

di utilizzo della fornitura o dell'opera o svolginte del servizio attraverso la valutazione del a@hl ciclo

di vita il cui utilizzo e disciplinato dall'art. 68 quale si rinvia.

Un ulteriore aspetto evidenziato dalla direttivsiadle nel fatto che, come si evince dal considkr0,
I'offerta economicamente piu vantaggiosa non ddwelprescindere da una valutazione anche dei eosti
quindi i criteri qualitativi devono essere accompetgda un criterio sui costi in termini di prezza@osto del
ciclo di vita. L'elemento economico dovrebbe cagiit un elemento da valutare sempre.

Tale previsione pud trovare un'eccezione per@rasenza di disposizioni nazionali che determino la
remunerazione di determinati servizi o imponganopterzo fisso per determinate forniture. In talocas
prevista la possibilitd di valutare il rapporto titddprezzo sulla base di fattori diversi dal sple@zzo. L'art

67 paragrafo 2 penultimo capoverso prevede, airtal the I'elemento relativo al costo pud assurfere
forma di un prezzo o costo fisso sulla base deleqgiaoperatori competono su criteri qualitativi.

Tale previsione trova la sua base nel considerd@®loil quale precisa che, anche laddove vi siano
disposizioni nazionali che determinano la remurierezdi taluni servizi o impongano un prezzo fig&o
determinate forniture, resta possibile valutanejporto qualita/prezzo sulla base di fattori divelal solo
prezzo o dalla sola remunerazione. Nel considerawh® contenuti degli esempi di fattori che possono
essere oggetto di valutazione fra i quali anchifiathe privilegiano gli aspetti ambientali o sati In
ultimo il considerando 93 raccomanda, data lI'ampissibilita di valutare la qualita /prezzo sulksé di
criteri sostanziali, di evitare il ricorso al s@tgo quale unico mezzo di aggiudicazione.

La valutazione sulla base solo degli elementi enoai dell'offerta pud poi essere esclusa dSggiti
membri al fine di incoraggiare maggiormente kwmtiamento alla qualitd degli appalti pubblici,. Il
considerando 90 prevede a tal fine la possiliiagli Stati membri di proibire o limitare il ricgo al solo
criterio del prezzo o del costo per valutare I'adfieeconomicamente piu vantaggiosa qualora taerior
non sia ritenuto appropriato.

Al fine di dare attuazione a tale considerazioriéame 67 all'ultimo capoverso del paragrafo 2révisto una
disposizione a recepimento facoltativo che attdbeiiagli stati membri la possibilita di escludarlizzo
del prezzo o del costo come unico criterio di adgiazione o di limitarne I'uso a determinate catiegdi
amministrazioni o a determinati tipi di appalto.

Questa é una disposizione a recepimento facoltation prevista nella precedente direttiva, sglale
occorrera operare una scelta in fase di recepimento

La nuova direttiva conferma la necessita di indiazella documentazione di gara i criteri di aggiadione
dell'appalto nonché la ponderazione relativa atitidba ciascuno di tali criteri, al fine di ganaetil rispetto
del principio della parita di trattamento in sedeggiudicazione degli appalti ed assicurare dagarenza
necessaria per consentire a qualsiasi offerentessgére ragionevolmente informato dei criteri e edell
modalitd che saranno applicati nella decisioneggiiwadicazione dell’appalto. Tale previsione pundn
essere rispettata in casi debitamente giustificag, le amministrazioni devono essere in gradoativare,
guando la ponderazione non puo essere stabikfanpnarmente, in particolare a causa della congjties
dell’appalto. In questi casi le amministrazionivtgbbero pero indicare i criteri in ordine decesge
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d'importanza. Quest'ultima previsione deve esserardinata con l'attuale disciplina contenuta nella
normativa nazionale che prevede limpossibilitar [ commissioni giudicatrici di definire, dopo la
scadenza del termine per la presentazione delkrteffsub criteri e relativi sub punteggi e crite
motivazionali. In fase di recepimento occorre deditome poi l'indicazione di criteri in ordineadescente
d'importanza possa essere coniugata in fase diaztune garantendo il rispetto dei principi diifzadi
trattamento e trasparenza .

L'art 67 riconferma poi la possibilita di prevederell'ambito del peso attribuito a ciascun critedio
valutazione una forcella, intesa come soglia mindaaaggiungere, purché lo scarto tra il miniedbil
massimo sia adeguato.

Opportunita

La nuova direttiva risolve la problematica sullaluwazione dell'esperienza del personale coinvolto
nell'esecuzione delle prestazioni contrattuali atiptto per gli affidamenti di servizi nei quaédperienza e
la capacita dello stesso incide direttamente swdlld di qualita delle prestazioni. Cid non esclude
l'applicazione di tale previsione anche per gliapmli lavori laddove, in relazione ai lavori deofgere,
I'esperienza del personale puo costituire un elemdndifferenziazione per I'esecuzione dell'opeRer
sfruttare bene questa opportunita bisogna peragaldlla considerazione che questa possibilithgasere
utilizzata solo in presenza di prestazioni intélieli o specialistiche per le quali la formazionkesperienza
del personale riveste un ruolo importante e notuite le tipologie di appalti di servizi o lavaiche in
considerazione del vincolo che si viene a cosétper lI'impresa sull'utilizzazione di quel persenalsua
sostituibilita solo previo consenso dell'amminigibae . Tale previsione, quindi, per essere bédizaata
richiede la definizione nella documentazione diagamel contratto di clausole o modalita di aglidrche
assicurino che il personale promesso ed offedceffettivamente impiegato nell'esecuzione, altritini
valutazione dell'esperienza del personale noradutra in un vantaggio per le amministrazioni nédise di
valutazione delle offerte e rischia di falsaredaarrenza fra le imprese.

La Direttiva introduce poi, attraverso l'attenzaaa criteri ambientali e sociali, la possibildautilizzare in
senso ampio i criteri di valutazione andando ateatuelementi collegati alla prestazione. Tale ipd&a
richiede un approccio piu attento alla definiziate criteri di valutazione per poter sfruttare agtio il
valore aggiunto degli stessi.

La definizione del criterio per l'individuazionelitdferta economicamente piu vantaggiosa diventandj

un momento fondamentale per I'amministrazioneseddta deve trovare i suoi fondamenti nel proge¢ita

fornitura, del servizio o dell'opera in quantaiteri di aggiudicazione devono essere strettameoliegati

con le caratteristiche del progetto messo a garadersi poi in vincoli contrattuali nella fase eecuzione
del contratto.

Criticita

La previsione all'interno dell'art. 67 per glitstaembri di proibire o limitare il ricorso al sokriterio del
prezzo o del costo per valutare 'offerta economieate piu vantaggiosa richiede una attenta vahnazin
fase di recepimento da parte del legislatore nakeon

Attualmente il nostro legislatore ha previsto aiérno del regolamento di attuazione al D.Lgs 1@83&2per
alcuni settori (appalti attinenti a servizi di gettazione, pulizie e buoni pasto) I'utilizzo im yrioritaria del
criterio dell'offerta economicamente piu vantaggio®n escludendo tuttavia del tutto il criterio getzzo
piu basso ad esempio con la circolare Ministeilte dafrastrutture n. 4536 del 30 ottobre 2012 tats
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previsto la possibilita di utilizzare solo il prezper gli affidamenti di servizi di progettazionemdporto non
superiore a 100.000 euro.

La disposizione apre per il nostro stato la poBgili escludere I'utilizzo del prezzo o del @dsbme unico
criterio di aggiudicazione o di limitarne l'uso etekrminate categorie di amministrazioni o a deteatnitipi
di appalto. Dall'esame della disposizione emevgprattro possibilita:

— escludere totalmente l'aggiudicazione sulla bateale prezzo o costo e quindi prevedere sempre
l'aggiudicazione sulla base di parametri qualigZpo;

— consentire solo ad alcune amministrazioni di pat#izzare per l'aggiudicazione anche solo il
prezzo o il costo;

— escludere solo per alcune tipologie di appalt@ladjcazione sulla base del solo prezzo o costo.

- non usufruire di tale facolta e lasciare alle anistiazioni la possibilita e la scelta di poter
aggiudicare valutando solo il prezzo o qualitaezpo.

Il recepimento di questa disposizione implica vaidni complesse da effettuarsi in relazione:

— all'ampia casistica dei beni oggetto di acquist@dde delle amministrazioni che in alcuni casi 80N
prestano ad aggiudicazioni su parametri qualitagure

— sulla maggiore complessita dell'aggiudicazionedasib di valutazione di fattori di qualita e zze
che in presenza di importi modesti rischia di appéee l'attivita delle amministrazioni ed essere
disincentivante anche per la partecipazione delfgése.

Anche la possibilita di limitare tale possibilpp@r alcune amministrazioni richiede una valutagiaattenta
in quanto se la limitazione avviene verso le piecnministrazioni si rischia di bloccare la lottvéita in
quanto le stesse si potrebbero trovare in diffécad utilizzare sempre il criterio qualitd/prezzo

L'esclusione del criterio del solo prezzo comp@ia in presenza di un mercato che attualmentéeatato
al prezzo piu basso, un impatto sulle amministrazeosulle imprese che devono utilizzare nuove tigda
di approccio per la definizione e gestione dajfiadicazione sulla base di parametri prezzo/ cualiguindi
un necessario accompagnamento delle stesse veesuhbiamento.

La preferenza accordata dalla direttiva versoalatazione delle offerte in termini di criteri dita/ prezzo
richiama l'importanza della fase di progettazioda parte delle amministrazioni perché e in tale fahe
occorre individuare, unitamente al progettista, edémenti da valutare per pervenire all'aggiudaa,
tradurre gli stessi nella documentazione di garmek contratto con l'obiettivo di definire critedi
valutazione che siano :

— connessi con l'oggetto dell'appalto;

— portino alla formulazione di offerte tecniche neltpiali siano chiaramente individuabili le
prestazioni offerte oggetto di valutazione perutcessivo inserimento delle stesse nei contratti a
fini dell'esecuzione,

Nei contratti, relativamente alle prestazioni aifee valutate e per le caratteristiche delle guabncorrente
ha conseguito l'aggiudicazione, dovranno essergspedpotesi di penali o di risoluzione, nei cpii gravi,
laddove in fase di esecuzione si riscontri un aderapto delle prestazioni diverso da quanto offerto.

MPMI
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L'applicazione del criterio qualita/prezzo pud @age per le imprese, nel medio/lungo periodo,
un'opportunita per far emergere le loro capacig&sicurare una maggiore concorrenza, ma, nell'inated
richiede maggiori oneri per la formulazione delfferte tecniche.

Articolo 68 — Costi del ciclo di vita

= Considerando da 92, 95 e 96 Direttive 2014/24/UE
= Non previsto nella Direttiva 2004/18/CEE

= Disposizione a recepimento obbligatorio

La direttiva introduce una novita in tema di vahitee economica delle offerte con un approcciopdetzo

in termini di costo/efficacia al fine di consentita valutazione economica di una fornitura, diawvoro o di

un servizio tenendo conto di tutti i costi deritiatallo stesso e legati al suo ciclo di vita @alfjuisizione,
all'utilizzo fino allo smaltimento. Come evideatn nel considerando 9@ concetto di costo del ciclo di
vita abbraccia i costi interni, come le ricercha gkalizzare, lo sviluppo, la produzione, il trasfm I'uso e

la manutenzione e i costi di smaltimento finale po@ anche abbracciare costi imputabili a esterralit
ambientali quali I'inquinamento causato dall'estiaze delle materie prime utilizzate nel prodotto/ero
causato dal prodotto stesso o dalla sua fabbrigajoa condizione che possano essere monetizzati e
controllati.

L'art. 68 prevede frai costi del ciclo di vitaecpossono essere valutati, ove pertinenti, :
a) costi sostenuti dall'amministrazione o da atenti quali:

— costi relativi all'acquisizione;

— costi connessi all'utilizzo, quali consumo di emergydi altre risorse;
— costi di manutenzione;

— costi relativi alla fine di vita, come i costiidiccolta e riciclaggio;

b) costi imputabili a esternalitd ambientali legatgrodotti, ai servizi o lavori nel corso delloidi vita a
condizione che il loro valore monetario possa resdeterminato e verificato. Tra tali costi posseseere
ricompresi i costi delle emissioni di gas a effettora e di altre sostanze inquinanti nonché atiti legati
all'attenuazione dei cambiamenti climatici.

La valutazione dei costi legati all'intero ciclowudia € in linea con l'attenzione che la direttiserva alle
tematiche ambientali.

Ai fini della valutazione di tali costi nei docunteni gara devono essere indicati i dati che gfenti
devono fornire ed il metodo che I'amministraziompieghera per determinare i costi del ciclo di vitaa
valutazione non € lasciata alla discrezionalitdaaministrazione ma deve fondarsi su metodi piadef
In particolare per la valutazione dei costi impusdle esternalitd ambientali il metodo deve sofddes tutte
le seguenti condizioni:

1. essere basato su criteri oggettivi, verificabifia@ discriminatori. Se il metodo non é stato prevjser
una applicazione ripetuta o continua, lo stesso dewe favorire né svantaggiare indebitamente taluni
operatori economici;

2. deve essere accessibile a tutti;
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3. 1 dati richiesti possono essere forniti con ragiumbe sforzo da operatori normalmente diligenti,
compresi operatori di paesi terzi parti dell’APRdioaltri accordi internazionali che I'Unione deve
rispettare.

La direttiva prevede la possibilita di definiretodi a livello nazionale, regionale o locale. Quasttodi, al
fine di evitare distorsioni della concorrenza atrao metodologie ad hoc, dovrebbero essere geranah
definiti per una particolare procedura. A tal fisieprevede la necessita di elaborare metodologigunoa
livello di Unione le quali una volta approvate catto legislativo, devono essere applicati da fosti la
valutazione dei costi del ciclo di vita. L'allegaXdll contiene I'elenco degli atti legislativi cltepprovano
metodi comuni per la valutazione del costo delociilvita. Questo allegato attualmente prevedérkttiva
33/2009 che riguarda la promozione di veicoli fp@ia basso consumo energetico nel trasportoradast
recepita nel nostro ordinamento con il D.Lgs. 2d20®1. La direttiva all'art. 5 prevede la metadgph di
calcolo dei costi di esercizio durante l'interolaidi vita connessi al consumo energetico, ai castitivi
all'emissione di CO2 e alle emissioni di sostamrgiinanti che sono imputabili all'esercizio deloato al
fine di trasformare in valore monetario tali costipoter valutarli in fase di acquisto dei veic&ila
Commissione viene conferito il potere di adottdteper aggiornare I'elenco se una nuova legisteziende
obbligatorio un metodo comune.

Opportunita/Criticita

La valutazione dei costi complessivi legati allaisigione di una fornitura o alla realizzazioneudiopera é
in linea con l'attenzione che la direttiva riseali@ finalitd ambientali, sociali e implica un daiemento di
approccio da parte delle amministrazioni nella tzione dell'impatto economico derivante dall'astpui

un prodotto o dalla realizzazione di un‘opera.

L'applicazione di tale modalita non pud essere idiata in quanto richiede la definizione di metoddo
comuni che devono essere inserite nella documemaaili gara per rendere trasparente i dati che sono
oggetto di esame e i costi/ parametri che le ingdevono fornire ai fini della valutazione.

MPMI

| costi e i dati che le imprese devono fornire,camplessi, possono favorire le imprese piu gramsfiavore
delle MPMI e quindi impedire di fatto alle stesaghrtecipazione alle gare .

Articolo 69 — Offerte anormalmente basse

= Considerando 103 Direttiva 2014/24/UE
= Art. 55 Direttiva 2004/18/UE

= Disposizione a recepimento obbligatorio

Analisi del testo

L'art. 69 riproduce nella sostanza il contenutd'atel 55 della Direttiva 18/2004 precisando needé
situazioni in presenza delle quali un'offerta pasege respinta da parte delle amministrazioni.

La disposizione prevede che le amministraziorpriesenza di un'offerta che appare anormalmente bass
devono imporre agli operatori di fornire spiegazigul prezzo e sui costi proposti.
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La norma conferma quanto gia previsto in precedemagero che le spiegazioni possono riferirsi goe#s
guali I'economia del processo di fabbricazione mteidotti o dei servizi o del metodo di costruzioke,
soluzione tecniche o le condizioni eccezionalmdaterevoli di cui dispone I'offerente, l'origindlitdei
lavori, delle forniture e dei servizi proposti, peecisa meglio gli aspetti legati al rispetto delandizioni
relative alla protezione e alle condizioni di law@ttraverso una nuova formulazione.

L'art. 69 al paragrafo 2 lett. d) richiama, afiad, la necessita che l'operatore economico tispiebbblighi

previsti dall'art. 18 paragrafo 2 ovvero gli obblign materia ambientale, sociale e del lavoro iktadal

diritto dell'unione, dal diritto nazionale, da caiti collettivi e dalle disposizioni internazionalencate
nell'allegato X ed alla lett. €) si prevede ipgtto dei medesimi obblighi da parte del subappai.

L'offerta puo essere respinta se l'operatore restd, tenendo conto degli obblighi in materia amiaie,
sociale e del lavoro, a giustificare il basso liwalei prezzi o di costi proposti. In caso di manaaspetto
degli obblighi in materia ambientale, sociale el dgvoro invece l'offerta deve essere respinta
dall'amministrazione.

La disposizione riconferma che fra le motivazipnd essere accettato I'ottenimento da parte detéofte
di un aiuto di stato purché questo sia compatitdleil mercato interno ai sensi dell'art. 107 HeUE.

Ai fini della valutazione delle spiegazioni fornitkagli operatori la disposizione prevede che diitist
membri, su richiesta, mettono a disposizione dagii stati a titolo di collaborazione amministxatitutte le
informazioni a loro disposizione quali leggi, regwmlenti, contratti collettivi universalmente appbidao
norme tecniche nazionali.

Opportunita/Criticita

L'art. 69 nel rafforzare e precisare meglio i vihahe le amministrazioni devono tener presentdanel
valutazione dei prezzi o costi offerti, non intradunodifiche di rilievo rispetto alla disciplinagmedente. Il
procedimento di verifica delle offerte anormalmebtesse presenta perd nel nostro ordinamento alcune
criticita di seguito evidenziate per le quali isdadi recepimento occorrerebbe trovare delle smhirzi

- il procedimento risulta particolarmente lungol@éte fasi in cui € attualmente articolato;

- per i lavori sotto soglia, in forza delle derogherodotte attraverso il meccanismo dell'esclusion
automatica, non consente un confronto concorrienize gli operatori;

- i meccanismi matematici previsti per l'indivattione delle offerte anomale e I'obbligatoriet@rdicedere
in presenza dei presupposti derivanti dalla lorpliapzione, anche laddove i prezzi offerti nonnsia
particolarmente bassi, appesantisce l'attivitledehministrazioni e allunga i tempi del proceditaen

- la difficolta per le amministrazioni di escludeofferte particolarmente basse, se non in preseinza
situazioni in cui puo essere dimostrato che litdf@on ha tenuto conto di tutti i costi necesedra violato
obblighi in materia di lavoro, per l'elevato cordmiso derivante dall'impugnativa da parte deglirafmi
esclusi.

Articolo 70 - Condizioni di esecuzione dell’'appalto
= Considerando 104 Direttiva 2014/24/UE

= Articolo 26 Direttiva 2004/18/CE

= Disposizione a recepimento obbligatorio
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Analisi testo

Con l'art. 70 “Condizioni di esecuzione dell'appéiia Direttiva n. 24 ripropone, con alcune modifg
I'art. 26 della Direttiva n. 18.

Finalita delle condizioni di esecuzione di un appatome previsto nel considerando 104 della Duath.
24, e quella di stabilire requisiti specifici panagto riguarda I'esecuzione dell'appalto. Tali daiwhi, a
differenza dei criteri di aggiudicazione dell'apjpathe costituiscono la base di una valutazionepemativa
della qualita delle offerte, sono requisiti oggettirestabiliti che non incidono sulla valutaziatedle offerte.

Confrontando i testi delle Direttive 24 e 18 sidmnziano due differenze:

1) la prima attinente alla possibilitd, per le ammimizioni aggiudicatrici di esigere condizioni
particolari in merito all'esecuzione dell'appaltoel testo della Direttiva n. 18 tale possibilita er
consentita “purche siano compatibili con il diritomunitario”; nel testo della Direttiva n. 24 la
possibilita € consentita “purché collegate all'agelell’'appalto ai sensi dell’articolo 67, paragra

3,”, vale a dire, come specifica il citato consateto, che non solo le condizioni di esecuzionendi u
appalto dovrebbero essere compatibili con il diritomunitario, ma devono essere collegate
all'oggetto dell'appalto, che comprende tutti itfai coinvolti nel processo specifico di produzipne

fornitura o commercializzazione. Cio include le dmoni concernenti il processo di esecuzione
dell'appalto, ma esclude i requisiti riguardantplalitica aziendale generale.

Come gia previsto dalla Direttiva n. 18, anchean24 le condizioni di esecuzione di un appalto ebbero
essere indicate nel bando di gara, nell'avvisordinformazione utilizzato come mezzo per indirgdaa o
nei documenti di gara.

2) la seconda differenza riguarda la “natura” delladinioni che le amministrazioni possono esigere
nell'esecuzione del contratto: mentre la Direttivel 8 richiamava esclusivamente “considerazioni...
che possono basarsi su considerazioni sociali éeamali”, la Direttiva n. 24 parla di “condizioni
che possono comprendere considerazioni econontetjete all'innovazione, di ordine ambientale,
sociale o relative alloccupazione” dimostrando,tah senso, una maggiore sensibilita all’attuale

momento Socio-economico.

Il legislatore del Codice dei contratti si € occigpdelle condizioni di esecuzione dell'appalto ail! 69,
prevedendo la possibilita per le stazioni appailtdntesigere condizioni particolari per I'esecusodel
contratto, purché siano compatibili con il dirittmmunitario e, tra l'altro, con i principi di paritdi
trattamento, non discriminazione, trasparenza, @rpnalita, e purché siano precisate nel bandgadi, o
nell'invito in caso di procedure senza bando, aapltolato d'oneri.

In linea con la Direttiva 18, I'art. 69 richiamauanto alla natura delle condizioni, esigenze sbdal
ambientali.

Articolo 71 - Subappalto

= Considerando 105 Direttiva 2014/24/UE
= Articolo 25 Direttiva 2004/18/CE

= Articolo 118 Codice dei contratti

121



Documento di analisi della direttiva 2014/24/Ukgls appalti pubblici

= Disposizione a recepimento obbligatorio, all'intersono previste delle facolta per gli Stati mendri
imporre alle amministrazioni determinati adempinientli introdurre disposizioni di diritto internoip
stringenti.

Analisi testo

Art.71, paragrafo 2

Prima di procedere al’esame delle singole novitéaletare I'opportunitd o meno di recepimenti, aceo
fare una premessa su quella che e la ratio chalathase della disciplina comunitaria del subappahle a
dire, creare una forma di organizzazione imprenidit® nella fase di esecuzione dei contratti perseatire
la partecipazione di micro, piccole e medie impralsmercato degli appalti pubblici” (cfr. trentaimo
considerando della Direttiva n. 18).

Tale ratio &€ sicuramente differente da quella diaeafia base della disciplina nazionale del sublampa
istituto la cui originaria regolamentazione ( vi@lo 339 della legge fondamentale sui lavori diddl20
marzo 1865, n. 2248, allegato F ) ha subito unféopda evoluzione in ragione delliinteresse pubblco
contrastare il diffondersi del fenomeno della criadita organizzata.

Dall’esigenza nazionale di “controllare” l'istitytalovrebbe muovere anche I'eventuale recepimeniie de
nuove disposizioni, che dovra costituire I'occasiqrer mettere mano a tutta la normativa in materia
cercare di risolvere le (tante) criticita del sisgenazionale.

Passando ad esaminare la nuova Direttiva, si rithe@ sono molte le novita introdotte in materia di
subappalto.

Elemento in comune tra le Direttive 24 e 18 soppartate € il principio, contenuto nell’art. 25 el
Direttiva 18, ripreso integralmente dall'art.71 rggrafo 2, della Direttiva n. 24, che prevede &Nei
documenti di gara lI'amministrazione aggiudicatrued chiedere o pud essere obbligata da uno Stato
membro a chiedere all'offerente di indicare, nella offerta, le eventuali parti dell'appalto cheemde
subappaltare a terzi, nonché i subappaltatori @tfpo

Trattasi di una disposizione a recepimento fadetiathe da la possibilita ad uno stato membro wodurre
I'obbligo, in caso di subappalto, di indicare giesede di gara i nominativi dei subappaltatori psbip

Opportunita e criticita

Da rilevare che tale possibilita, esistente anabtéoda vigenza della precedente Direttiva, nontatas
recepita dal legislatore nazionale che, all’art8 Idedicato al subappalto, contempla I'obbligo, per
concorrenti che intendono avvalersi del subappaltatto dell'affidamento, di indicare soltantt@vori o le
parti di opere ovvero i servizi e le forniture ortpali servizi e forniture che intendono subappaita
concedere in cottimo, non anche il nominativo délagppaltatore.

Va segnalato che di recente si € andato affermfodentamento giurisprudenziale volto a riconoscér
c.d. “subappalto necessario o0 avvalimento sostliiefr. Cons. St., Sez. V, n. 4405 del 28.08.200dns.
St., Sez. IV, 13 maggio 2014, n. 1224; Cons. $z.,8, 21 novembre 2012, n. 5900), secondo il giaie
118 c.2 d.lgs 163/2006 (che sottopone I'affidameimasubappalto alla condizione, fra le altre, che i
concorrenti all’atto dell’'offerta abbiano indicatéavori o le parti di opere ovvero i servizi efl@niture o
parti di servizi e forniture che intendono subatgral o concedere in cottimo) va interpretata netsehe la
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dichiarazione in questione deve contenere anchedi¢@zione del subappaltatore unitamente alla
dimostrazione del possesso, in capo a costui, efgiisiti di qualificazione, ogniqualvolta il ricarsal
subappalto si renda necessario a cagione del nmaacdnomo possesso, da parte del concorrente, dei
necessari requisiti di qualificazione; al contrapod essere limitata alla mera indicazione detilorva di
concludere un subappalto nelle sole ipotesi in ituiconcorrente disponga autonomamente delle
qualificazioni necessarie per I'esecuzione dell®iazioni oggetto dell’appalto, ossia nelle soletgsi in

cui il ricorso al subappalto rappresenti per lua fiscolta, non la via necessitata per parteciplaeara.

L'Autorita per la vigilanza sui contratti pubbli¢cfr. Determinazione n. 4 del 10 ottobre 2012) sspressa
in senso contrario ed ha ritenuto che la normatitata non comporta I'obbligo di indicare i nominatei
subappaltatori in sede in offerta, ma solamentbbligo di indicare le quote che il concorrente nue
subappaltare, qualora non in possesso della quedifine per la categoria scorporabile.

Si ritiene che in sede di recepimento il legislatdebba fare chiarezza fornendo, innanzitutto, preaisa
definizione di “subappalto”, oltre ad affrontare geoblematica sopra evidenziata al fine di dare gitag
trasparenza alle imprese nel momento in cui pgra@a alla gara, anche in considerazione dell’atonabva
normativa in materia di qualificazione.

Il principio sopra riportato & l'unico punto in come tra le due direttive. Seguono una seriealita
introdotte dalla Direttiva 24.

Art.71, paragrafi 1, 3,7, 5

a) Obblighi del subappaltatore in materia di dirittordientale, sociale e del lavord paragrafo 1
dell'art. 71 richiama indirettamente anche perbagpaltatori I'obbligo di osservare quanto richoest
dall'art. 18, paragrafo 2, della Direttiva n. 24les a dire il rispetto, da parte degli gli operator
economici, nell’esecuzione di appalti pubblici, lilegbblighi applicabili in materia di diritto
ambientale, sociale e del lavoro stabiliti dal ttbridell’Unione, dal diritto nazionale, da contratt
collettivi o dalle disposizioni internazionali inateria di diritto ambientale, sociale e del lavoro
elencate nell’'allegato X, attraverso azioni adeguile autorita nazionali competenti che agiscono
nell'ambito delle rispettive responsabilita e cotapee.

Occorre ricordare che il legislatore nazionale gieé@mostrato sensibile a tali argomenti (cfr. 418,
comma 6 in tema di obbligo di osservare integrabmaquanto stabilito dai CCNL; disciplina in
materia di Documento unico di regolarita contritalj

b) Pagamento diretto dei subappaltatoifi;pagamento diretto del subappaltatore & oggatuatuglice
previsione normativa all'interno dell’articolo dedio dalla Direttiva n. 24 al subappalto. In
particolare, vengono contemplate due fattispecie:

1. possibilita, per gli Stati membri, di prevedere ,che richiesta del subappaltatore e se la
natura del contratto o consenf&amministrazione aggiudicatrice trasferisca gaaenti
dovuti direttamente al subappaltatore per i serlézforniture o i lavori forniti all’'operatore
economico cui e stato aggiudicato I'appalto pulabl{@ contraente principale). Tra tali
misure possono rientrare idonei meccanismi che ezsdano al contraente principale di
opporsi a pagamenti indebiti. Gli accordi concetnésle modalita di pagamento sono
indicati nei documenti di gara (art. figragrafo 3);

2. possibilita, per gli Stati membri, di prevederepdisizioni di diritto interno piu rigorose in
materia di responsabilitd, anche nel quadro détalinterno in materia di pagamenti diretti
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ai subappaltatori, ad esempio prevedendo paganudmiti ai subappaltatori senza la
necessita che questi ultimi facciano richiaditpagamento direttpart. 71 paragrafo 7).

Opportunita e criticita

La maggiore sensibilita manifestata dal legislatm@munitario rispetto al tema della tutela dei
subappaltatori, spesso MPMI, dal rischio di mangatgamento, soprattutto alla luce della attualegibne

di crisi economico finanziaria internazionale, & gtata considerata dal legislatore nazionale akttente il
Codice dei contratti pubblici contempla la pos#ibitli pagamento diretto del subappaltatore laddaNeart.
118, comma 3, prevede che la stazione appaltant iddicare nel bando che provvedera a corrispender
direttamente al subappaltatore o al cottimistaplirnto dovuto per le prestazioni dagli stessi eseguy in
alternativa, che é fatto obbligo agli affidatari wlasmettere, entro venti giorni dalla data di ©ies
pagamento effettuato nei loro confronti, copiaaléditture quietanzate relative ai pagamenti dasfidatari
corrisposti al subappaltatore o cottimista, carditazione delle ritenute di garanzia effettuatel daso di
pagamento diretto, gli affidatari comunicano allazene appaltante la parte delle prestazioni étegal
subappaltatore o dal cottimista, con la specifmaei del relativo importo e con proposta motivata di
pagamento. Ove ricorrano condizioni di crisi duiijta finanziaria dell'affidatario, comprovate diterati
ritardi nei pagamenti dei subappaltatori o deiigo#ti, 0 anche dei diversi soggetti che eventual@do
compongono, accertate dalla stazione appaltantél, gentratto di appalto in corso puo provvedessintito
l'affidatario, anche in deroga alle previsioni deindo di gara, al pagamento diretto alle mandaiig,
societa, anche consortili, eventualmente costipegtel'esecuzione unitaria dei lavori a norma alitolo 93
del regolamento di cui al d.P.R. 5 ottobre 201®0¥, nonché al subappaltatore o al cottimistdimglbrto
dovuto per le prestazioni dagli stessi eseguittm(na cosi modificato dall'art. 2, comma 1, lettey d.lgs.

n. 113 del 2007, poi dall'art. 13, comma 10, legg8 del 2014) (il pagamento diretto dei subappaiita
stato reso obbligatorio, qualora si tratti di P.\vdill'art. 13, comma 1, lettera a) della legg28@ del 2011).

Il pagamento diretto dei subappaltatori in sedeedepimento potrebbe sicuramente dare dei vantdiggi
imprese, tuttavia tale possibilita va valutata anella luce della recente normativa sulla fattunaegi
elettronica per i pagamenti da parte delle pubbliamministrazioni, anche in considerazione delaraa
privatista del contratto tra appaltatore e subdpfuak.

c) Obbligo per il contraente principale, di indicaretildei subappaltatori;

Nel considerando 105 é esplicitata la necessitgdintire una certa trasparenza nella catena Happalti,

in quanto cio fornisce alle amministrazioni aggaadiici informazioni su chi € presente nei cantsetii nei
guali si stanno eseguendo i lavori per loro cont@euoquali imprese forniscono servizi negli edifici,
infrastrutture o aree, ad esempio municipi, scwolgunali, infrastrutture sportive, porti o autodadei
guali le amministrazioni aggiudicatrici sono resgainili o su cui hanno un controllo diretto.

Per tale motivo iparagrafo 5 dell’art. 71 della Direttiva n. 24 prevede chel, ceso di appalti di lavori e per
servizi da fornire presso I'impianto sotto la tiaesupervisione dellamministrazione aggiudic&ri@l
comma 4 vengono espressamente esclusi gli appéttinitura), dopo 'aggiudicazione dell’appaltaaépiu
tardi all'inizio dell'esecuzione del contratteyssiste I'obbligo di acquisire le informazioni subappaltatori.

In sede di recepimento la nuova normativa lasdiaSagti membri la scelta tra imporre I'obbligoatquisire
le informazioni sulle amministrazioni (nel senscectiovranno essere loro a richiedere al contraente
principale nome, recapito e rappresentanti legailisdbappaltatori coinvolti nei lavori o servizip6i come
di comunicare allamministrazione aggiudicatricemwuali modifiche a tali informazioni avvenute relso
del contratto nonché le informazioni richieste peentuali nuovi subappaltatori coinvolti successigate

124



Documento di analisi della direttiva 2014/24/Ukgls appalti pubblici

in tali lavori o servizi); ovvero, imporre direttamte al contraente principale I'obbligo di trasreedtle
informazioni richieste.

La Direttiva n. 24 prescrive che tali informaziaievono essere accompagnate dalle autodichiaradéni
subappaltatori come previsto all’articolo 59, valdire dal documento di gara unico europeo (DGGES,
consiste in un’autodichiarazione aggiornata comevgrdocumentale preliminare in sostituzione dei
certificati rilasciati da autorita pubbliche o tierim cui si conferma che I'operatore economicajyirestione
soddisfa le condizioni di partecipazione alle gawenorma lascia altresi alla volonta degli Staginnbri, in
sede di recepimento, di prevedere:

a) che i subappaltatori presentati a seguito delladjgazione dell’'appalto forniscano i certificatgk
altri documenti complementari invece dell'autodariizione;

b) che le amministrazioni aggiudicatrici possano, oovelebbano, verificare eventuali motivi di
esclusione dei subappaltatori: qualora, a segudla dverifica espletata, si evidenzino motivi
obbligatori di esclusione, le amministrazioni hartiebbligo di escludere il subappaltatore; qualora
invece, si evidenzino motivi non obbligatori di kestone, la norma pone l'alternativa agli Stati
membri di prevedere che le amministrazioni possimnporre 0 essere obbligate a imporre che
I'operatore economico sostituisca i subappaltatori.

Opportunita e criticita

Anche il legislatore italiano ha ritenuto necessamonitorare i subappalti e, allo scopo, ha previst
un’apposita procedura di autorizzazione nel corstladquale vengono, sostanzialmente, acquisite le
informazioni previste dal legislatore comunitaramn la differenza che, mentre in tale sede viengopo
I'obbligo di acquisizione dopo l'aggiudicazione Iigbpalto e al piu tardi all'inizio dell’esecuziongdel
contratto, in sede nazionale I'obbligo & postcaisef di esecuzione.

Da rilevare che I'adempimento dell'obbligo postofase di esecuzione consente sia alle amministriazio
aggiudicatrici, soprattutto in caso di subappaltmerosi, che agli operatori economici partecipahé gara

di ridurre il carico di lavoro. Un’eccezione pothebessere fatta nel caso si debba dare avvio aattoncon
lavorazioni da subappaltare immediatamente doptipala del contratto con I'affidatario principale. tal
caso potrebbe risultare utile far partire da sub#overifiche sul subappaltatore, sulla base delle
autodichiarazioni rese, nelle more del rilascid'@elorizzazione al subappalto, che potra avvesile dopo

la stipula del contratto.

Quanto alla scelta lasciata agli Stati membri trgparre I'obbligo di acquisire le informazioni sulle
amministrazioni ovvero direttamente sul contragmiacipale, la natura di “contratto derivato” deintratto
di subappalto e il regime di responsabilita vigeinée appaltatore e subappaltatore, fanno propenaare
preferire la seconda ipotesi.

Possibilita di “subappalto a cascataTale possibilita sembra prevista dal paragrafcosyma 6, dell’art. 71
della Direttiva n. 24, laddove prevede che: “Le amstrazioni aggiudicatrici possono estendere cpns
essere obbligate dagli Stati membri a estendem@bglighi previsti al primo comma, (vale a dire gftiblighi
informativi) ad esempio:

...b) ai subappaltatori dei subappaltatori del camtta principale o ai subappaltatori successivanell
catena dei subappalti.”.

Com’e noto, il subappalto di opere ricevute in gydadto (il cosiddetto “subappalto a cascata”) éat@enel
nostro ordinamento ai sensi dell'art. 118, comm#ebD.Lgs. n. 163/2006. Attualmente, in derogala ta
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principio generale, € prevista nel Regolamento (PR07/2010) la possibilita, per il subappaltator
possesso dei requisiti relativi, di subappaltangosa in opera di alcuni impianti, strutture e epggeciali.

Si ritiene che il recepimento della possibilitasdbappalto a cascata possa costituire una fotteitéri cio
sia in relazione alla necessita di contrastardfibrmersi del fenomeno della criminalita organizzahe nel
subappalto trova terreno fertile, sia per l'esigerdi contenere i fenomeni di eccessivi ribassianell
esecuzione delle opere che comportano sistematitarma violazione della normativa in materia di
sicurezza.

Articolo 72 - Modifica di contratti durante il pendo di validita
= Considerando da 107 a 111 Direttiva 2014/24/UE
= Disposizione a recepimento obbligatorio

Analisi testo

La fase di esecuzione del contratto e, in partiegplBaspetto delle possibili modifiche contratiyaon la
nuova direttiva viene affrontata per la prima val&d legislatore comunitario.

In effetti la Direttiva n. 18 non si era occupatdl’drgomento, concentrandosi sulla fase di affidato del
contratto di appalto.

La nuova disciplina dettata dalla Direttiva n. 2dme evidenziato nel considerando 107, & di deonaz
giurisprudenziale.

Condizioni della giurisprudenza CEG per I'introdare di modifiche ad un contratto gia concluso.

La Corte di Giustizia Europea ha affrontato I'argoo con la sentenza 19 giugno 2008, n. C-454/06
(Pressetext Nachrichtenagentur GmbH contro Rep@siierreich (Bund) e altri.

La questione affrontata dalla Corte verteva priakciente nel comprendere quando le modifiche ad un
contratto esistente siano cosi rilevanti da cdsditliaggiudicazione di un nuovo appalto e comparta
pertanto I'obbligo di una nuova procedura ad ewzdepubblica. La Corte ha ritenuto che alcune mcoiki
contrattuali, soprattutto in contratti di lunga &i& devono considerarsi inevitabili e consentite e
contestualmente ha affermato che deriva dai prirg@merali in materia di appalti pubblici un_gerera
divieto di apportare modifiche oggettive e soggettil contratto gia concluso ed in corso di eseni

La Corte individua quattro ipotesi nelle quali ledifiche sono considerate “sostanziali” in quanatte a
dimostrare la volonta delle parti di rinegoziareimini essenziali”: in tali ipotesi sussiste I'dig per le
stazioni appaltanti di bandire una nuova gara.driigolare la Corte ha ritenuto che, al fine diassre la
trasparenza delle procedure e la parita di tratiéongegli offerenti, modifiche apportate alle disp@oni di
un appalto pubblico in corso di validita costitwiso una nuova aggiudicazione di appalto, ai seelad
direttiva 92/50, quando presentino caratteristichstanzialmente diverse rispetto a quelle dell’dppa
iniziale e siano, di conseguenza, atte a dimosteavelonta delle parti di rinegoziare i terminseaziali di
tale appalto.

La modifica di un appalto pubblico in corso di d#k puo ritenersi sostanziale qualora introdugadcaoni
che, se fossero state previste nella procedurggilidicazione originaria, avrebbero consentito Haissione
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di offerenti diversi rispetto a quelli originariante ammessi o avrebbero consentito di accettaraffarta
diversa rispetto a quella originariamente accettata

Del pari, una modifica dell’appalto originario pwdnsiderarsi come sostanziale allorché essa estende
'appalto, in modo considerevole, a servizi inigi@hte non previsti. Tale ultima interpretazione é
corroborata dall’art. 11, n. 3, lett. e) ed f),lddirettiva 92/50, il quale stabilisce, per glipafii pubblici di
servizi aventi ad oggetto, esclusivamente o pradoiente, servizi elencati all’'allegato | A di taleettiva,
talune restrizioni rispetto alla misura in cui larainistrazioni aggiudicatrici possono ricorrereaglrocedura
negoziata per attribuire servizi complementari ellgoggetto di un appalto inizialmente aggiudicato

Una modifica puo0 altresi considerarsi sostanziddeché altera I'equilibrio economico contrattuatefavore
dell'aggiudicatario dell’appalto in modo non prewiglai termini dell'appalto originario.

La Direttiva n. 24.
La Direttiva n. 24 riprende le soluzioni individeadalla giurisprudenza della Corte di Giustizia.

Dall’analisi del testo si ricava che il legislataremunitario ha individuato sostanzialmente treltgie di
modifiche che possono potenzialmente presentarantiil’'esecuzione di un contratto e, precisamente:

1. Modifiche sostanziali (non ammesse) (paragrafoUna modifica di un contratto o di un accordo
quadro durante il periodo della sua validita & @terata sostanziale quando muta sostanzialmente la
natura del contratto o dell'accordo quadro rispettguello inizialmente concluso. In particolareaun
modifica € considerata sostanziale se una o plé degjuenti condizioni sono soddisfatte:

a) la modifica introduce condizioni che, se fossstade contenute nella procedura d’appalto iniziale
avrebbero consentito I'ammissione di candidati diveda quelli inizialmente selezionati o
'accettazione di un’offerta diversa da quella iaimente accettata, oppure avrebbero attirato
ulteriori partecipanti alla procedura di aggiudicaz;

b) la modifica cambia I'equilibrio economico del ntatto o dell’accordo quadro a favore
dell’'aggiudicatario in modo non previsto nel cotitraniziale o nell'accordo quadro;

¢) la modifica estende notevolmente I'ambito dilaggzione del contratto o dell’accordo quadro;

d) se un nuovo contraente sostituisce quello emthinistrazione aggiudicatrice aveva inizialmente
aggiudicato I'appalto in casi diversi da quelliyisti al paragrafo 1, lettera d).

2. Modifiche sostanziali (ammesse, paragrafo 1., tatte). Sono le modifiche che pur essendo
sostanziali, non richiedono una nuova procedurap@ialto, purché siano soddisfatte tutte le seguenti
condizioni:

a) la necessita di modifica & determinata da circagtaiine un’amministrazione aggiudicatrice diligente
non ha potuto prevedere;

b) la modifica non altera la natura generale del etiay

c) l'eventuale aumento di prezzo non € superiore &o5@el valore del contratto iniziale o dell’accordo
guadro. In caso di piu modifiche successive, tahdzione si applica al valore di ciascuna modaific
Tali modifiche successive non sono intese ad aggleadirettiva;

d) se le modifiche, a prescindere dal loro valore, smmo sostanziali ai sensi del paragrafo 4..
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Il considerando 109 contiene la ratio della disposie in argomento laddove riporta che le ammiazsoni
aggiudicatrici si trovano a volte ad affrontarecostanze esterne che non era possibile prevederalgu
hanno aggiudicato I'appalto, in particolare quarh@dsecuzione dell'appalto copre un periodo lungo. |
guesto caso e necessaria una certa flessibilitagagtare il contratto a tali circostanze, senzarrére a una
nuova procedura di appalto.

Nel considerando & anche contenuta la definiziofieirdostanze imprevedibili”, dovendosi intendecsime

tali quelle che non si potevano prevedere noncstamta ragionevole e diligente preparazione
dell'aggiudicazione iniziale da parte dellammingtione aggiudicatrice, tenendo conto dei mezzua s
disposizione, della natura e delle caratteristidbk progetto specifico, delle buone prassi nelosetin
questione e della necessita di garantire un rappadeguato tra le risorse investite nel preparare
I'aggiudicazione e il suo valore prevedibile.

La disposizione non si applica qualora una modifaanporti una variazione della natura generale
dell'appalto, ad esempio sostituendo i lavori, denfture o i servizi oggetto dell'appalto con gqua di
diverso, oppure comporti un cambiamento sostandell¢ipo di appalto poiché, in una situazione uksto
genere, € possibile presumere un’influenza ipatetid risultato.

3. Modifiche non sostanziali (ammesse, paragrafoetteta b e paragrafo 2.).

a) se le modifiche, a prescindere dal loro valoometario, sono state previste nei documenti di gazéli

in clausole chiare, precise e inequivocabili, clesspno comprendere clausole di revisione dei prezzi
opzioni. Tali clausole fissano la portata e la rafti eventuali modifiche od opzioni, nonché le diaioni

alle quali esse possono essere impiegate. Essappantano modifiche o opzioni che avrebbero I'édfet
alterare la natura generale del contratto o deldedo quadro. Nel considerando n. 111 & previst ch
rispetto ai singoli contratti, le amministraziorggiudicatrici dovrebbero avere la possibilita deyedere
modifiche mediante clausole di revisione o di opeio senza che tali clausole conferiscano loro
discrezionalita illimitata;

b) per lavori, servizi o forniture supplementarigite del contraente originale che si sono resessari e
non erano inclusi nell’appalto iniziale, ove un téamento del contraente:

i) risulti impraticabile per motivi economici o teici quali il rispetto dei requisiti di intercamibitita o
interoperativita tra apparecchiature, servizi oianfi esistenti forniti nell’ambito dell’appaltoiiiale;
e

i) comporti per 'amministrazione aggiudicatricetavoli disguidi o una consistente duplicazione dei
costi;

Tuttavia, 'eventuale aumento di prezzo non deveedere il 50 % del valore del contratto iniziale. |
caso di piu modifiche successive, tale limitazigieapplica al valore di ciascuna modifica. Tali
modifiche successive non sono intese ad aggiratiedttiva;

c)Inoltre, e senza ulteriore bisogno di verificaeele condizioni di cui al paragrafo 4, lettereafia d), sono
rispettate, i contratti possono parimenti esserdificati senza necessita di una nuova procedunapdito a
norma della direttiva se il valore della modificaléi sotto di entrambi i valori seguenti:

i) le soglie fissate all’articolo 4; e

i) il 10 % del valore iniziale del contratto pecantratti di servizio e fornitura e il 15 % dell@we
iniziale del contratto per i contratti di lavori.

128



Documento di analisi della direttiva 2014/24/Ukgls appalti pubblici

Tuttavia la modifica non puo alterare la natura plassiva del contratto o accordo quadro. In caspitdi
modifiche successive, il valore & accertato suldesebdel valore complessivo netto delle successive
modifiche.

Accanto a quelle sin qui illustrate, che configurdmodifiche oggettive” al contratto, la Direttiva.
24/2014 contempla anche la possibilita di “modifictoggettive” al contratto in essere ( paragrafett,d)).

| contratti possono essere modificati senza unaanpoocedura d’appalto:

d) se un nuovo contraente sostituisce quello al’amministrazione aggiudicatrice aveva inizialmente
aggiudicato I'appalto a causa di una delle seguénttbstanze:

i) una clausola o opzione di revisione inequivoleaini conformita della lettera a);

i) allaggiudicatario iniziale succede, in via uersale o parziale, a seguito di ristrutturaziomistarie,
comprese rilevazioni, fusioni, acquisizione o ingolza, un altro operatore economico che soddigiiéri
di selezione qualitativa stabiliti inizialmente,rpé cio non implichi altre modifiche sostanzidlcantratto
e non sia finalizzato ad eludere I'applicaziondadptesente direttiva; o

iii) nel caso in cui 'amministrazione aggiudicatistessa si assuma gli obblighi del contraenteipale nei
confronti dei suoi subappaltatori, ove tale poditibisia prevista dalla legislazione nazionale anme
dell’articolo 71;

e)se le modifiche, a prescindere dal loro valoos, $ono sostanziali ai sensi del paragrafo 4.
Opportunita e criticita

Passando a confrontare le nuove disposizioni caamimicon l'attuale ordinamento nazionale si rileva
quanto segue.

La disciplina nazionale in materia di modifica deintratto appalesa un impianto normativo connotiato
una serie di limitazioni alla possibilita di apportare modifiche al cortain essere, cid nel timore di
possibili collusioni tra stazione appaltante e #ppare che, appunto tramite la variante, incremitbero

'importo contrattuale in contravvenzione alle nersulla concorrenza e/o consentirebbero all’apioaéa
stesso di recuperare i ribassi eccessivi semprep@sso presentati per potersi aggiudicare la gara.

Ad oggi il sistema dei limiti posti a quello chestato definito “ius variandi” dell’amministraziondsulta
cosi composto:

a) possibilita di introdurre modifiche solo nelle fagtecie specificamente previste dal legislatore,
connotate tutte dal verificarsi di cause sopravi@nmpreviste e imprevedibili (artt. 132 e 114 del
D.Lgs. n. 163/2006);

b) divieto di apportare modifiche tali da mutare sozi@mente la natura complessiva del contratto
(artt. 161, comma 4 e 311, comma 6 del D.P.R. A/220.0);

c) possibilita di apportare modifiche, nelle fattisigedi cui agli artt. 132, comma 1 e 114, entro il
limite del quinto, in pit o in meno, dell'importedcontratto, alle stesse condizioni del contratto,
previa stipula di atto di sottomissione. Al di leqdesto limite I'appaltatore ha diritto alla risalone
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d)

del contratto, ovvero, lo stesso appaltatore ponégaeziare le condizioni e stipulare un contratto
aggiuntivo al precedente contratto;

possibilita di apportare modifiche del contratto, aumento o in diminuzione, finalizzate al

miglioramento delle prestazioni contrattuali, seegmé non comportino modifiche sostanziali e
siano motivate da obiettive esigenze derivanti @daostanze sopravvenute e imprevedibili al
momento della stipula del contratto. L'importo unmrgento relativo a tali modifiche del contratto non
puo superare il 5 per cento dell'importo originaté contratto (artt. 132, comma 3 e 114 del D.Lgs.
n. 163/2006; art. 311, comma 3 del D.P.R. n. 2Q[@20

(per i lavori) non sono considerate modifiche dahtcatto (e pertanto sono sempre ammessi) gli
interventi disposti dal direttore dei lavori pesaivere aspetti di dettaglio, che siano contemutiioe

un importo non superiore al 20 per cento per ifiadd bonifica e messa in sicurezza di siti
contaminati, non superiore al 10 per cento pevaradi recupero, ristrutturazione, manutenzione e
restauro e al 5 per cento per tutti gli altri lavdelle categorie di lavoro dell'appalto e che non
comportino un aumento dell'importo del contratipudato per la realizzazione dell'opera (art. 132,
comma 3 del D.Lgs. n. 163/2006).

Andando a confrontare i due sistemi (nazionale raurdtario) si puo affermare che la disciplina detta
attualmente dal Codice dei contratti pubblici seenblobe, sostanzialmente, in linea con il disposto
comunitario in quanto:

a)

b)

c)

entrambe le discipline si fondano sul principio diefieto di mutamento sostanziale della natura del
contratto;

entrambe, in presenza di cause sopravvenute e\iisfeprevedono ipotesi tassative in presenza
delle quali sono consentite modifica del contrattoorso di contratto, sebbene presentino carattere
sostanziale;

entrambe prevedono ipotesi di modifiche del cotdraton sostanziali richieste dalla stazione
appaltante (paragrafo 2, lettere i) e ii) dellaeiiva n. 24/2014 e art. 132, comma 3, 2° cpv del
D.Lgs. n. 163/2006).

Le differenze sono le seguenti:

>

la disciplina comunitaria, con riferimento alle nifadhe di cui alla sopra indicata lettera b), rigpe
alla disciplina nazionale e piu restrittiva, in gt@ prevede I'obbligo di pubblicazione delle
modifiche sulla GUCE (paragrafo 1,lettere b) e al);riguardo, tuttavia, si veda lintervento
normativo a livello statale apportato con la ledgeonversione del decreto n. 190 del 2014, con |l
quale si & posto I'obbligo di trasmissione di tuétenodifica del contratto relative a lavori pulobli
ad ANAC);

la disciplina comunitaria, con riferimento alle nifathe di cui alla sopra indicata lettera c), rigpe
alla disciplina nazionale € meno restrittiva, inago il legislatore nazionale condiziona la
possibilitd di apportare tali modifiche contratiual verificarsi di circostanze sopravvenute e
imprevedibili al momento della stipula del contbattosa non richiesta a livello comunitario.
Pertanto, in sede di recepimento, occorrera vaustne i margini di eccessiva discrezionalita che
sembrerebbe consentire la disposizione comunitaria;

la Direttiva comunitaria, a differenza di quellazimmale, da una definizione di “modifica
sostanziale”; si ritiene che in sede di recepimeintdebba necessariamente intervenire al riguardo
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fornendo una chiara e precidafinizione del concetto di “modifica sostanzial@i, quanto & su
questo punto che si gioca gran parte della patétia modifica del contratto, che non pud essere
lasciata alla discrezionalita del funzionario diniy, con tutti gli aspetti connessi, siano essitpos

0 negativi.

Articolo 73 - Risoluzione dei contratti

= Considerando 112 Direttiva 2014/24/UE
= Articoli da 135 a 139 Codice di contratti
= Disposizione a recepimento obbligatorio

Analisi testo

La ratio dell'art. 73 della nuova direttiva risiede! fatto che, come previsto nel considerando 142,
amministrazioni aggiudicatrici si trovano a voltd affrontare circostanze che impongono la risoleio
anticipata di contratti pubblici al fine di rispate gli obblighi derivanti dal diritto dell’'Unioneel settore
degli appalti pubblici.

Pertanto gli Stati membri assicurano che le ammaEgni aggiudicatrici abbiano la possibilita, aimo
nelle seguenti circostanze e alle condizioni stebilal diritto nazionale applicabile, di risolvara contratto
pubblico durante il periodo di validita dello stesqualora:

a) il contratto ha subito una modifica sostanzidie avrebbe richiesto una nuova procedura di appalt
sensi dell’articolo 72;

b) l'aggiudicatario si & trovato, al momento deajiiudicazione dell’appalto, in una delle situazidnicui
all'articolo 57, paragrafo 1(Motivi di esclusion&),avrebbe dovuto pertanto essere escluso daltzqguoa
d’appalto;

c) l'appalto non avrebbe dovuto essere aggiudiedtaggiudicatario in considerazione di una grave
violazione degli obblighi derivanti dai trattatidalla direttiva come riconosciuto dalla Corte digiizia
dell’'Unione europea in un procedimento ai sendiatétolo 258 TFUE.

Opportunita e criticita

L'attuale disciplina nazionale in materia contemgila, nella sostanza, i disposti comunitari. Trgpleesi di
risoluzione del contratto individuate dalla nuovieetliva, quella di cui alla lettera b) presentaggiari
criticita e pone dubbi interpretativi ai quali iede di recepimento il legislatore nazionale doaee f
particolare attenzione. Alla lettera b), in par&re, si prevede che si procede a risoluzione se
l'aggiudicatario si e trovato al momento dell'agigazione in una delle situazioni di cui all'ar?. Jale
previsione pero non risulta applicabile perchélsaanento dell'aggiudicazione emerge una delleagitni

di cui all'art. 57 non si dovrebbe procedere a#ssa e quindi non si ha un contratto da potelvese. Per
poter risolvere il contratto i motivi di eclusiod@vrebbero sopravvenire dopo I'aggiudicazione kxtaala
direttiva vuol indicare che anche in costanza ditiadto occorre controllare la permanenza delllzsselei
motivi di esclusione ed in caso del sopravvenirald situazione risolvere il contratto?
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Articolo 74 — Aggiudicazione degli appalti di sezvisociali e di altri servizi specifici
= Considerando 6, 28, 113, 114, 115, 116 e 117 [nee014/24/UE

= Art. 21 e Allegati Il A e 1l B Direttiva 2004/18/CE

= Considerando 18 Direttiva 2004/18/CE

= Disposizione a recepimento obbligatorio

Analisi testo

La Direttiva 2004/18/CE nel disciplinare i “regippérticolari” esclude taluni servizi (quelli delllagato 1IB)
dalla sua piena applicazione. Durante il periodprdparazione di quella che ora € la Direttiva 2B4AJE,
la Commissione ha svolto uno studio per la valoteeidell'impatto e dell’efficacia della normativaldJE
in materia di appalti pubblici, i cui risultati ham portato, fra I'altro, ad una riconsiderazioneqdella
decisione, che appunto voleva esclusi taluni seda#la piena applicazione della disciplina coman#
sugli appalti (considerando 113).

In linea generale, le conclusioni di questo studiaono indotto il legislatore comunitario a esterdarpiena
applicazione della nuova Direttiva in commento a sarie di servizi prima considerati in parte esictua
rideterminare quelle categorie di servizi che,gieerse ragioni, continuano invece ad avere unadgone
transfrontaliera non significativadrvices that continue to have a limited cross-bodimensioh tale per
cui € ancora opportuno sottoporle solo a quelloariaeviene chiamato regime “alleggerito” (considel@
da 114 a 117).

E’ questo il motivo fondante dell'inserimento, aiterno della Direttiva, di regolead hoc per
I'aggiudicazione di appalti di servizi sociali ealtri servizi specifici di cui all'allegato XIV (Titolo I, Capo
). Al di la del regime alleggerito, tali regole ir@d comunque come imperativo il rispetto dei ppnci
fondamentali di trasparenza e di parita di trattaimelegli operatori economici.

L'articolo 74, in particolare, nellambito deiparticolari regimi di appalto” previsti dalla direttiva in
esame, apre il capo dedicato ai servizi socialgle atri servizi specifici, evidenziando come m@rme
comunitarie (pur se ‘alleggerit¢, come precisato) siano obbligatoriamente applicgbio) aicontratti

pari o superiori a euro 750.000,0(qsoglia dettata espressamente dall’art. 4, letped, tali tipologie di
servizi, superiore a quella indicata in generalei gervizi).

La previsione di una soglia differente per i sdreaciali ed altri servizi specifici rispetto a dfaeprevista
per i servizi in generale rappresentaimmbvazione la precedente direttiva 2014/18/CE, infatti, raoreva

° Si riporta per immediatezza la descrizione deiisedi cui allallegato XIV con la precisazione &hper una piu precisa individuazione, si deve fare
riferimento al codice CPV ivi indicato:

Servizi sanitari, servizi sociali e servizi conriess

Servizi amministrativi, sociali, in materia di isgione, assistenza sanitaria e cultura

Servizi di sicurezza sociale obbligatoria (salvtrati di servizi non economici di interesse gahernel qual caso non rientrano nell'ambito di
applicazione della presente direttiva)

Servizi di prestazioni sociali

Altri servizi pubblici, sociali e personali, incliuservizi forniti da associazioni sindacali, daangzazioni politiche, da associazioni giovanitilti
servizi di organizzazioni associative

Servizi religiosi

Servizi alberghieri e di ristorazione

Servizi legali, nella misura in cui non siano estlunorma dell’articolo 10, letterabis)

Altri servizi amministrativi e delle amministrazigoubbliche

Servizi della pubblica amministrazione forniti adlallettivita

Servizi penitenziari, di pubblica sicurezza e dicsiso, nella misura in cui non siano esclusi anaodell'articolo 10, lettera lgis)

Servizi investigativi e di sicurezza,

Servizi internazionali

Servizi postali

Servizi vari: Servizi di rigenerazione pneumati@ervizi di lavorazione del ferro
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previsto - per i servizi di cui trattasi - una dagbpecifica e “diversa”’. In tal modo si “assoitl
ulteriormente il campo di azione della normativancaitaria.

Al di sotto della soglia di euro 750.000 tali agpabno considerati come “privi di rilevanza contana”,
per le ragioni illustrate nei Considerando 114\igerlla persona), 115 (servizi alberghieri eidiarazione),
116 (servizi legali) e 117 (servizi di soccorsajraendio e servizi penitenziari).

Al di sopra della soglia di 750.000 euro gli Stagmbri, come si vedra, devono invece attenersijptiehe)
norme espressamente dettate dalla Direttiva, velalia pubblicazione degli avvisi e dei bandi.(Z@B) e ai
principi per l'aggiudicazione degli appalti (art6)7 potendo tuttavia disciplinare autonomamente le
procedure da utilizzare per I'aggiudicazione degfpalti dei servizi in questione.

A questo punto appare opportuno approfondire insgpueommento i servizi alla personeonsiderata
I'importanza del contesto culturale in cui operantella delicatezza che riveste questa particotateria.

In via preliminare occorre fare una doverosa bpreenessa.

| servizi sociali, in linea generale, sono constieafferenti ai cosiddettservizi “non economici” di
interesse generalénozione, come noto, “dibattuta”). | servizi in gtiene non dovrebbero rientrare nel
campo di applicazione della direttiva, stante qoaspressamente ora previsto @ahsiderando §ma era
cosi anche prima)

Sennonché, nel passaggio dalla piu generale teardeicservizi di interesse generale (S.1.G) e d&mi di
gestione a quella piu concreta degffidamentj in concreto, dei singoli servizi, ci si & posiche in
passato, le seguenti domande: a) per quali madiwleettivi si dovrebbero escludere, in tutto oarte, i
servizi in questione dall'applicazione delle regdidla concorrenza (comunitaria 0 meno)? b) I'esiche
deriverebbe dalla materia (la delicatezza dei sealia persona, la soddisfazione di diritti fondantali) o
dalla non economicita degli stessi? ¢) se i sesgrio finanziati in modo consistente dal pubblgiop ad
arrivare ad una completa copertura del costo gelstazioni, si potrebbe ancora parlare di semvixi
economici?

Al fine di fornire una parziale, non definitiva npaagmatica risposta, si € quindi ragionato sub&siza o
meno, in concreto, di un potenzialmércato’. Se esiste cioe, “a monte”, un consistente fir@mznto
pubblico dei servizi, vi € la possibilitd che vésita valle”, una pluralita di prestatori interetssa concorrere.

In tale prospettiva si e iniziato a parlare di uarcato delle prestazioni sociali, di concorrenzacli@ se
“temperata”), diesternalizzazioniCio per dei servizi che, di norma, venivano afidnel nostro Paese, solo
al Terzo settore a volte senza previa gara (si pensi alla dibattatmatica del trasporto di pazienti in
ambulanza, ora oggetto di particolare attenzioh€pasiderando 28).

Ebbene, se vi & concorrenza —si & detto- occog®nare di regole, in modo tale che il tutto sig#0s
svolgere ordinatamente.

Ecco che, da una iniziale totalgsottrazione”della materia dall’applicazione delle regole dekcato, come
detto sopra, si € passati ad un regime specifict78 e ss) che individuaquali norme e principi,
comunitari e non, debbano e possano essere applicservizi alla persona (o meglio, alle proceddre

esternalizzazione degli stessi).

Opportunita e criticita
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L'elevazione della soglia determina: -“in negatiyt@ possibilita di sottrarre appalti di rilevanteporto alla
concorrenza comunitaria; -in positivo 'opportunitér i legislatori (nazionale ecegionale) di meglio
adattare i principi della contrattualistica pubblalo specifico e delicato settore dei serviz giérsona cosi
come degli altri servizi specifici di cui all'allagp XIV.

Sempre con particolare riferimento ai servizi gsona, € in fase di studio, a livello nazionafedisegno
di legge delegarolto a “riformare” ilterzo settoree anche in tale sede (quasi sempre i servizi allagna
sono affidati al terzo settore) si potra quindiioagre dei sistemi di affidamento dei servizi di trattasi
(nella bozza di disegno di legge vi € una lettgracsica che parla del fatto che il decreto delegidvra
affrontare il tema degli affidamentsi).

Bisognerebbe comunque evitare il rischio di duglicai e/o triplicazioni. Cio anche in quanto, coenacile
immaginare, leRegioni “attueranno” poi, a loro volta, i principi di culla nuova legge nazionale sul Terzo
settore. Se e vero che non vi € necessaria “c@nzal tra T.S. e servizi alla persona (che potrebbssere
prestati anche da soggetti profit) &€ pur vero ehmeno nelle Regioni del centro e del nord ltaliti ti
servizi alla persona sono, di fatto, affidati a gettj del terzo settore. Ebbene, posto che il lagise
nazionale deve necessariamente recepire la Daattwmunitaria, mentre il legislatore nazionaleberd di
scegliere se inserire o0 meno la disciplina dedldamenti di cui trattasi nella legge di riformal derzo
settore , il recepimento della Direttiva appareuasiio proposito I'occasione piu appropriata peciplisare
anche le procedure di aggiudicazione dei serviai@rsona, per poi lasciare eventualmente alléoRifp
addirittura agli enti locali) la possibilita di spicare e adattare le norme nazionali al contistale.

L'ultima parte del Considerando 114 (sempre ragidoa delle opportunita connesse all’esercizio
dell’autonomia dei singoli Paesi) prevede quind gfi Stati membri siano liberi di fornire i serveociali
tanto direttamente quanto mediante modalita che aoonportino la conclusione di contratti pubblicd a
esempio tramite il semplice finanziamento di talivizi o la concessione di licenze o autorizzazenitti

gli operatori economici che soddisfino le condizidafinite in precedenza dall’'amministraziosenza che
vengano previsti limiti 0 quotea condizione che tale sistema assicuri una peitibufficiente e rispetti i
principi di trasparenza e di non discriminazione.

Y

Grande autonomia/liberta quindi, anche se, come si é visto, permane comurguaon facile
differenziazione tra sistemi di gestione dei putitdervizi e affidamento dei servizi.

In tale prospettiva un “capitolo a parte” dovrelgssere dedicato alkcreditamentq strumento che, in
alcune Regioni, da sistema di gestione impronteguiacipio di sussidiarieta, € divenuto un menustento

di esternalizzazioneséno previsti limiti e quote rigi§li senza peraltro che vengano espletate procedure
selettive (o meglio, sono previste in alcuni casi l& stesse non sono sempre conformi ai canora dell
contrattualistica pubblica).

Criticita per le MPMI

La disposizione non pone particolari problematidh@ costituire anzi I'occasione, come sopra esposr
elaborare a livello nazionale e regionale, norme abnsentano un ampio e agevole accesso alle preced
selettive per le MPMI, spesso non strutturate giorgtare gare modellate secondo i rigidi e comgiles
meccanismi di derivazione comunitaria.
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Articolo 75 — Pubblicazione degli avvisi e dei band

= Considerando 114, 115, 116 e 117 Direttiva 2014FE4/
= Articoli 21 e 35, paragrafo 4, Direttiva 2004/18/EE

= Disposizione a recepimento obbligatorio

Analisi testo

La norma disciplina le modalita cui dovranno attsnke amministrazioni aggiudicatrici per pubblizize la
loro intenzione di procedere all'aggiudicazioneudi appalto pubblico per i servizi di cui all'artioo74
(paragrafo 1) e, successivamente, per comunicane/dhuta aggiudicazione (paragrafo 2), nonché le
modalita di pubblicazione degli avvisi (paragrajol#itutto utilizzando (ai sensi del paragrafa &odelli di
formulari che saranno stabiliti dalla Commissionediante atti di esecuzione.

Si tratta di norme parzialmente innovative, ad eicecee dell’obbligo per le amministrazioni aggiudiga di
pubblicare gli avvisi concernenti le aggiudicazigprevisto dal combinato disposto degli artt. 2B%
paragrafo 4, Direttiva 2004/18/CE). Innovativo, irparticolare, il sistema “avviso di
preinformazionaghanifestazione di interesseche lascia immaginare sistemi “semplificati” (mzon
semplici) di affidamento.

Sembra quindi che il nuovo assetto consista nalfmidione di un sistema binario alternativo: 1nda
oppure 2) awviso di preinformazione (“pubblicatonmaniera continua”) con successiva manifestazione d
interesse.

Opportunita

La nozione dimanifestazione di interessé&rmo quanto sopra, sembra introdurre possibilmiordi
negoziazione a formazione progressiva, quali adnpie I'istruttoria pubblica per la coprogettazione,
prevista dal DPCM 30 marzo 2001, relativo ai sistdimaffidamento dei servizi alla persona (art&)da
alcune leggi regionali sulla cooperazione soci@kxto é che se il “dialogo” e la collaborazionegtdobliche
amministrazioni e terzo settore sono necessari ¢ceffettivamente sono), la disposizione di cuitasit
potra aprire diverse e interessanti possibilita.

Criticita per le MPMI

Le piccole realta imprenditoriali, spesso preseatisociale, andrebbero supportate, non essentinfaeile
negoziare con pubbliche amministrazioni che varerdralizzando le attivita di committenza.

Articolo 76 — Principi per I'aggiudicazione deglippalti

= Considerando 114 Direttiva 2014/24/UE

= Nessuna corrispondenza con la Direttiva 2004/18/UE

= Articolo 27 Codice di contratti

= Disposizione a recepimento obbligatorio (ad eccoezidell’'ultimo capoverso del paragafo 2)

Analisi testo
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Il primo paragrafo dell’articolo in esame impondi &jati membri di introdurre, a livello nazionalegrme
per I'aggiudicazione degli appalti dei servizi dii @ll’'articolo 74 volte a garantire il rispettoidaincipi di
trasparenza e di parita di trattamento degli operatonomici .

Sussiste, come espressamente precisato nell'ulbante del paragrafo 1, letto in combinazione con i
considerando da 114 a 117, un’ampia discrezionalitirelazione alla determinazione delle norme
procedurali applicabili, purché il tutto sia finatato a una miglior valorizzazione della speciiaei servizi

in questione.

Nel nostro ordinamento sono gia state dettate $saia, ad opera degli artt. 20, 21 e 27 del dl§3/2006
relativi ai contratti esclusi, norme in tal sen§b.ricorda, per quanto occorrer possa, come pernvizs
esclusi debbano essere rispettati, secondo il l&gie italiano, i principi di economicita, effidac
imparzialita, parita di trattamento, trasparenzapprzionalita.

Si introducono poi, nel paragrafo 2 dell’articobmche principi e indicazioni (di maggior dettagladjinenti

ai contenuti e ai criteri di aggiudicazione (disgmse facoltativa). Si prevede infatti, ch&lf Stati membri
assicurano che le amministrazioni aggiudicatricispano prendere in considerazione le necessita di
garantire la qualita, la continuita, I'accessibidif anche economica, la disponibilitd e la complesedei
servizi, le esigenze specifiche delle diverse caitegli utenti, compresi i gruppi svantaggiati dnerabili, il
coinvolgimento e la responsabilizzazione degli titetiinnovazione”.

Per quanto riguarda i criteri di aggiudicazionejtima parte del paragrafo 2 in questione dispdme @li
Stati possano prevedere, quale criterio di scedfapdestatore di servizi, quello che individua fésta
economicamente piu vantaggiosa sulla base delanigipporto qualita/prezzo, tenendo conto dei rerite
gualita e sostenibilita dei servizi sociali.

Si tratta di indirizzi importanti e, per I'ambitomunitario innovativi. Prima nulla si diceva in rt@ni di
“contenuti”. Le norme precedenti si limitavano ittifa richiedere, nella sostanza, la trasparenzbregpetto
dei principi di non discriminazione e apertura @roato.

Opportunita e criticita

Il legislatore nazionale, ma ovviamente ancheRkygioni e le singole stazioni appaltanti, avranno la
possibilita di ragionare, nella materia di cui trattasi, sapitid sui contenuti e sugli obiettivi (sociali),
riducendo il peso di aspetti meramente procederdbrmali (che, molto spesso, hanno avuto prevalenz
anche nelle selezioni in questione, decretandostasmziale fallimento delle stesse).In particolaxdm il
criterio di aggiudicazione suggerito, potra megtdorizzare la progettualita dei soggetti del tesetiore.

Un problema che si intravede nell’applicazione desto indirizzo consiste non tanto nella possébibit
meno di effettuare gare al massimo ribasso (iratigtconsentite dalla Direttiva, ma ormai non piaticate
nel settore di cui trattasi), quanto nel peso ttibatre (0 meno) all'elemento prezzo.

Nel quadro normativo vigente, per alcune procedjmer esempio quelle volte a reperire soggetti da
accreditare) I'elemento prezzo €& escluso, esseadcerhunerazione delle prestazioni fissata in modo
autoritativo. Tale evenienza sarebbe ora conseotitae si puo desumere dalla lettura del Considier&3
della Direttiva, che prevede altresi la possibiitaitilizzare, nel caso di prestazioni ov@ii€zzo sia imposto
ex ante criteri (per attribuire punteggi) inerenti allii#gzo di persone svantaggiate o vulnerabili (elatoén

passato considerato, tendenzialmente, solo condzione di esecuzione dell’appalto).

Piu delicato & I'argomento relativo alla possibilit meno di attribuire valore (peso ponderale) aragli
elementi soggettivi (esperienza ed altro). Sidrdttproblematica, gia “discussa” dalla nostraigpnudenza,
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che andra affrontata con molta prudenza dal ldgiga Si rimanda per questo tema al commento
dellarticolo 67.

Con riferimento al settore dei servizi alla perswaduttavia segnalato che, dove la contrattazemtiettiva
pone come generale obbligo quello del “travaso” gdetsonale dalla cooperativa uscente a quella
subentrante, non sara facile applicare in maniereetta criteri del genere. Il rischio potrebbeeeequello

di far vincere cooperative sociali per I'esperiedehpersonale che poi potrebbe (legittimamente)assere
impiegato nel servizio (per il discorso del subentr

Criticita per le MPMI

La direttiva parla dpossibilitadi considerare elementi tipicamente contenutishivérsi dal prezzo, ma non
appare ragionevole pensare ad una diversa strzitineadelle selezioni e dei rapporti convenzioirarenti
al sociale.

Le piccole realta, anche in questo caso, andragmate in debito conto. Non é infatti (paradossabalen
facile, per MPMI costituite da operatori espertfigssionisti (ad esempio assistenti e educatori
professionali), costruire un’offerta competitiva ima gara in cui le offerte sono valutate sullaebdsl
miglior rapporto qualita/prezzo (gara necessaridem@omplessa, anche sotto il profilo procedurale).
“professionista” € infatti, normalmente, impegné&sall’assistito”, non & uso a formulare articolatkerte.

Le grandi realta sono invece strutturate con uffatsie che ben conoscono tutti gli aspetti e le hitddgiuste

per conseguire le aggiudicazioni.

Occorre insomma che il legislatore, seguendo deiorguanto espressamente previsto dalla normativa
comunitaria, concepisca sistemi di gara “alleggerit

Articolo 77 — Appalti riservati per determinati Séei
= Considerando 28, 118 e 119 Direttiva 2014/24/UE
= Disposizione a recepimento facoltativo

Analisi testo

L'articolo contiene una disposizione innovativa féeoltativa per gli Stati Membri). Il primo parafpa
dispone infatti che gli Stati membri possano prevedche le amministrazioni aggiudicatrici riserviao
determinate organizzazioni il diritto di partecipaalle procedure di appalti pubblici relative aedetinati

specifici servizi sanitari, sociali e culturali $asivamente elencati nell’articolo stesso.

La riserva puo riguardare esclusivamente, secondo quantosispal paragrafo 2, un’organizzazione che
soddisfi tutte le seguenti condizioni:

a) il suo obiettivo € il perseguimento di una nossi di servizio pubblico legata alla prestazioniesdevizi
di cui al paragrafo 1,

b) i profitti sono reinvestiti al fine di consegaifobiettivo dell’organizzazione. Se i profittiiso distribuiti 0
redistribuiti, cid dovrebbe basarsi su considernaizi@artecipative;
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c) le strutture di gestione o proprieta dell’orgamizione che esegue I'appalto sono basate su giridici
azionariato dei dipendenti o partecipativi, ovvehiedono la partecipazione attiva di dipendemti&nti o
soggetti interessati;

d) 'amministrazione aggiudicatrice interessata haraggiudicato all’organizzazione un appalto parvizi
in questione a norma del presente articolo netitnutre anni.

| contratti “riservati” ora in esame non posson@ravuna durata superiore ai tre anni (paragrafdGB).
awvisi di indizione di gara devono richiamare lama ora in commento (paragrafo 4).

Trattandosi di urregime specialg riservato, I'applicazione dello stesso e i suoi effetti squmsti sotto
osservazione, nel senso che, ai sensi del paragrd@oCommissione dovra valutare gli effetti daflicolo
ora in esame e trasmettere, a tale proposito,alaaione al Parlamento europeo e al Consiglio.

Opportunita e criticita

Si supera, con un intervento normativo, tutto feedente) dibattito inerente alla possibilita (eno) di
espletareselezioni a concorrenza limitatao addirittura riservate al terzo settore. Come €& noto la
giurisprudenza nazionale ha, tendenzialmente, sengmato tale evenieriza

Ora cio sara possibile. L'opportunita si avra psofio nel caso in cui sussistano contemporaneamgttede
condizioni previste e cioé:

a) si tratti di attivita sociale (elemento oggettiinerente appunto al contenuto delle prestazioni;

b) vi sia un’effettiva corrispondenza, quanto aurae struttura del soggetto “preferito”, ai pagadi del t.s.
(elemento sostanziale e soggettivo);

¢) vi sia una finalita (missione), all'evidenzafimé a quella del servizio pubblico (profilo telegico,
soggettivo).

Vi & quindi da segnalare una criticitd. La normavede infatti che la durata massima del contraitopossa
superare i tre anni. Prevede altresi che non ptssdtare aggiudicataria un’organizzazione che apbegli
ultimi tre anni, ricevuto un appalto in modo rissto. Ebbene, si ritiene che tale norma possa airere,
positivo, una valenza pro concorrenziale. Senngradr@e € noto, i servizi alla persona sono molassp, a
torto 0 a ragione, gestiti dalle stesse cooperative operando sul territorio, hanno progettatervigi che,
di volta in volta, gestiscono in maniera quasitigiionalizzata. L'utente del resto, di norma, nonaala
“rotazione” (si pensi a delicati servizi rivolti disabili, all'infanzia), ma la continuita. Il rie® insomma &
che, per le nostre realta regionali, la riservajtizzata in modo acritico, potrebbe addiritturaare effetti
“indesiderati”.

Criticita per le MPMI

Non vi sarebbero, in astratto, criticita per le midmprese. Anzi, la riserva prevista dalla nornadrgbbe
essere accolta con favore, consentendo a soggsttinzialmente “professionali” o profit di concorrere
alla pari con strutture similari.

10

16 Cfr., tra le altre, le sentenze T.A.R. Marcheprile 2000, n. 521; Cons. Stato, sez. |, 12 mbre 2003, n. 3835; T.A.R. Campania,
Napoli, 22 settembre 2003, n. 11452. Per un appdifoento sul dibattito passato a tale propositeeda la disamina operata in P.MICHIARA, |
“servizi sociali privati senza scopo di lucro” principi del diritto comunitario in Riv. it. dir.am., 2009, 1103 ss.
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Restano pero ferme la perplessita e le criticitia@sposte in merito al fatto che, una volta vimappalto
riservato, non si dovrebbe poter partecipare immhtio ad una seconda selezione riservata. Pai@dusse
quindi le norme in questione potrebbero sfavoredla loro applicazione, proprio le MPMI che, dirma,
dovrebbero essere le maggiori destinatarie deflequture riservate.

Concorsi di progettazione

Articolo 78 — Ambito di applicazione

= Considerando 120, Direttiva 2014/24/UE
= Articoli 67-68, Direttiva 2004/18/CE

= Disposizione a recepimento obbligatorio

Analisi testo

In ordine alle regole sui concorsi progettazionglitettiva in commento ripropone sostanzialmentando

gia previsto dal regime precedente. Si osservatuditgz che la definizione dettata dall’articolorilnane

immutata, affermandosi che sono concorsi di prag&the “le procedure intese a fornire
all'amministrazione aggiudicatrice, soprattutto regttore della pianificazione territoriale, dell'nanistica,

dell'architettura, dell'ingegneria o dell’elaboraane di dati, un piano o0 un progetto, selezionatouda

commissione giudicatrice in base ad una gara, cerrmza assegnazione di premi”.

Quanto all’'ambito di applicazione, l'articolo inmonento chiarisce che i concorsi di progettaziorgspoo

essere indetti nel contesto di una procedura dudg@zione di appalti pubblici di servizi (lett)) avvero

guando si prevedono premi di partecipazione o wegs#i a favore dei partecipanti (lett. b)), ribaden
quindi quanto previsto dalla direttiva del 2004.

La previsione dell’art. 78, invece, non ripropomedelimitazioni sotto il profilo soggettivo e dealwri-
soglia.

Nel regime precedente, infatti, erano previste differenti soglie, al superamento delle quali soat
I'obbligo di applicare le norme in materia di congiai progettazione.

Nella nuova direttiva, manca un’apposita disposigiohe limiti “in negativo” I'applicazione delle moe in
commento, come previsto, invece, dall'art. 68 dditattiva del 2004 e dall'analoga norma di trasgioge
dettata all'art. 100 del Codice degli appalti irdioe ai contratti segretati, a quelli aggiudicatibase a
norme internazionali e a quelli relativi al settdedle telecomunicazioni.

MPMI

E il considerando 120 a suggerire iniziative a favdella imprese di ridotte dimensioni, dichiararuie
“Tradizionalmente si e fatto ricorso ai concorsiptbgettazione soprattutto nel settore della picedione
territoriale, dell’'urbanistica, dell'architetturaell'ingegneria o dell’elaborazione di dati. Ocaoruttavia
rammentare che tali strumenti flessibili potrebbessere utilizzati anche per altri scopi, ad esenper
ottenere programmi di ingegneria finanziaria attiotimizzare il sostegno alle MPMI nel contesto
delliniziativa Risorse europee congiunte per lenmj le piccole e le medie imprese (JEREMIE) oltii a
programmi dell’Unione a sostegno delle MPMI in uetefminato Stato membro. Il concorso di
progettazione utilizzato per ottenere siffatti peogmi di ingegneria finanziaria potrebbe altreabiire che

i successivi contratti di servizio per la realizpae di tale ingegneria finanziaria siano aggiutilied
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vincitore o a uno dei vincitori del concorso di gettazione mediante una procedura negoziata senza
pubblicazione”.

Articolo 79 — Bandi e avvisi
= Articoli 69-70, Direttiva 2004/18/CEE
= Disposizione a recepimento obbligatorio

Analisi testo

Con l'articolo 79 viene riproposto quanto previetd regime precedente agli articoli 69 e 70. llggaafo 5
precisa che i bandi e gli avvisi relativi ai corgiati progettazione devono contenere le informazibicui

all'allegato V, parti E ed F delle direttiva in carento. Confrontando questi con le informazioni eonte
nell'allegato VII D della vecchia direttiva non ergeno rilevanti profili innovativi, potendoci lindte a
segnalare che con il nuovo regime si richiede dicare il tipo di amministrazione aggiudicatricelae
principale attivitd esercitata e, se del casodidazione che 'amministrazione aggiudicatrice a gantrale
di committenza o che si tratta di una qualsiasadtirma di appalto congiunto.

Articolo 80 — Organizzazione dei concorsi di progeione e selezione dei partecipanti
= Articoli 66 e 72, Direttiva 2004/18/CEE
= Disposizione a recepimento obbligatorio

Anche l'articolo in commento ripropone quanto giayisto dalla direttiva 2004/18 raccogliendo inwmita
norma le disposizioni precedentemente dettateaatitioli 66 e 72.

Articolo 81 — Composizione della commissione giwditce
= Articoli 73, Direttiva 2004/18/CEE
= Disposizione a recepimento obbligatorio

Non vi sono modifiche da rilevare rispetto all’adio 73 della vecchia direttiva.

Articolo 82 — Decisioni della commissione giudicete
= Articoli 74, Direttiva 2004/18/CEE
= Disposizione a recepimento obbligatorio

Non vi sono modifiche da rilevare rispetto all’adio 74 della vecchia direttiva.

Governance

Articolo 83 — Applicazione
= Considerando 121 Direttive 2014/24/UE
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= Artt. 75 e 76 Direttiva 2004/18/UE
= Disposizione a recepimento obbligatorio

Analisi testo

La direttiva detta alcune regole, sia organizzatiie di contenuto, attraverso le quali gli Statimbéa
dovrebbero assicurare un monitoraggio dell'applmae della normativa dell’'Unione in materia di altipa
pubblici, rendendone pubblici i risultati e condiendoli con la commissione al fine di “migliorare
considerevolmente 'applicazione della normativiildeione in materia di appalti pubblici” e disperdi un
“quadro chiaro dei possibili problemi strutturaldelle tendenze generali delle politiche naziomafhateria
di appalti, onde far fronte agli eventuali probldmimodo piu mirato.

La norma dispone che gli Stati garantiscano il ot delle norme sugli appalti pubblici attraveisatorita
o strutture di controllo ad hoc che abbiano il pptéi segnalare violazioni delle norme o probleistiesnici
sulla loro applicazione ad altri organi giurisdizédi, altre autorita di controllo e parlamenti ramli.

Si intende qui che non di mera attivita di moniggi@ si tratti, il cui obiettivo si limiterebbe
allindividuazione di “problemi sistemici”, quantd una vera e propria attivita di vigilanza quatgélla in
Italia gia attribuita dall’art.6 e 7 del Codice’Alltorita per la Vigilanza sui Contratti Pubblic¢icui compiti
sono stati trasferiti all'’Autorita’ nazionale anfizizione e per la valutazione e la traspadANAC), di

cui all'articolo 13 del decreto legislativo 27 &tte 2009, n. 150, che é ridenominata Audbritazionale
anticorruzione.

Considerato che il nostro Paese ha gia disciplipatofatto esercitato “la facolta di definire ledalita di
tale monitoraggio e di decidere chi dovra effettuam pratica”, I'analisi pud pertanto essere gandotta
relativamente a quanto la direttiva aggiunge rispait’assetto normativo nazionale esistente.

I comma 3 dispone che i risultati dell'attivita dontrollo siano messi a disposizione mediante édon
strumenti di informazione. E’ qui da capire sergende debba essere resa pubblica qualsiasi attvit
ispezione attivata ed il relativo esito — informatipuntuale che Anac ad oggi non produce — ovwEro S
sufficiente che questa avvenga attraverso rappamiazioni, come quella annuale al Parlamentacense
guella che la stessa Commissione richiede eni® dprile 2017 e da allora con cadenza triennale.

Quanto a tale relazione di controllo, questa doyr@rtare “le cause piu frequenti di scorretta aggaione o
di incertezza giuridica, compresi possibili probiestnutturali o ricorrenti nell'applicazione delf@rme, sul
livello di partecipazione delle MPMI agli appaltilpblici e sulla prevenzione, I'accertamento e |lgua
segnalazione di casi di frode, corruzione, counfiit interessi e altre irregolarita gravi in maaedi appalti.”

L'ambito di monitoraggio € da intendersi piu estdsquello gia previsto dal comma 7 dell’art.6 @eldice,

in particolare ai casi di “corruzione e conflittoidteressi” e ad una particolare attenzione alleNill. Nel
primo caso I'aver ricondotto i compiti dell’ACP ‘atiterno di quelli del’ANAC pare in perfetta sim@ con
questo piu ampio raggio di osservazione. Impegnotuto nuovo sara invece quello di dedicare un
monitoraggio specifico alla competitivita delle MPBUl mercato degli appalti pubblici.

Un doveroso inciso riguarda la quantita e le meéaali raccolta delle informazioni necessarie divét di
monitoraggio. Nel considerato 121 si specifica éhfacolta degli stessi “di decidere se il monitgiag
debba basarsi su un controllo a posteriori esteapala campioni 0 su un controllo sistematico dr delle
procedure di appalto pubblico contemplate dallsgmee direttiva”. Il nostro Paese ha come notocdal
seconda via — per quanto la raccolta di informdzoiia singola procedura avvenga comungue “ex*post
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anche a scapito di un sempre maggiore ed ormaisgwoeonere informativo a carico delle stazioni
appaltanti, tralasciando completamente la prima miteva essere applicata almeno per alcuni temi con
evidenti minori oneri per le SA.

I comma 4 richiede agli Stati membri di forniresestenza, anche grazie a orientamenti ed informazia
rendere disponibili in forma gratuita, alle ammiragioni ed agli operatori economici. Con maggior
precisione il considerato 121, specifica che: “@nachigliori orientamenti e informazioni e un migkor
sostegno alle amministrazioni aggiudicatrici e agleratori economici potrebbero contribuire ampiatae
ad accrescere l'efficienza degli appalti pubbliziigliorando le conoscenze, la certezza del dirgtéa
professionalizzazione delle prassi sugli appaltbipigi. Tali orientamenti dovrebbero essere messi a
disposizione delle amministrazioni aggiudicatriailegli operatori economici qualora risultino neeesal
fine di migliorare la corretta applicazione dellerme. Gli orientamenti da fornire potrebbero abbiae
tutti gli aspetti pertinenti degli appalti pubblicjuali la pianificazione degli acquisti, le prooeg, la scelte
delle tecniche e degli strumenti nonché le buoresgirnello svolgimento delle procedure. Per quanto
riguarda le questioni giuridiche, gli orientamentin dovrebbero necessariamente consistere in Uisiana
giuridica completa di tali questioni; potrebberonitarsi a un’indicazione generale degli elementi da
prendere in considerazione per la successiva argditagliata delle questioni, per esempio facendo
riferimento alla giurisprudenza che potrebbe esgerinente o a note orientative o ad altre foh& banno
esaminato la questione specifica.”

Per quanto in parte tale sostegno gia si esplichalia attraverso strumenti specifici quali baediapitolati
tipo, redazione di prezzari — e, non ultimo, unviés di assistenza e consulenza giuridica aglirajoei
pubbilici, il “Servizio Contratti Pubblici”, garamti dal Ministero delle Infrastrutture di concertoncle
regioni attraverso ITACA, nonché da alcune Regammthe autonomamente — il recepimento della dieettiv
potra rappresentare l'occasione di disciplinare mimntualmente le iniziative ed attivita a suppadtdia
gualificazione del settore e di estenderlo anclieopgratori economici.

Il paragrafo 5 prevede la necessita per gli stambri di indicare un punto di riferimento par |
cooperazione con la Commissione per quanto attienenitoraggio sull’applicazione della normativa.

L'ultimo comma relativo alla conservazione dei doeunti relativi ai contratti almeno per la loro irde
durata, vede la nostra legislazione gia adeguatd, a@me per quanto attiene alle norme di accedab a
documenti ed alla loro limitazione ai fini dellaopgzione dei dati e tutale della riservatezza e lper
casistiche gia previste dall’art.13 del Codice iat@nia di accesso agli atti ed ai divieti di divaggne.

Opportunita/Criticita

La prospettiva di condividere anche con gli altatSmembri i risultati di una attivita di monitagio e di
veder valorizzata quella gia realizzata nel noBtaese e dunque la possibilita di estendere il titibat il
confronto sull’efficacia delle norme e sulle prabkgiche della loro applicazione, rappresenta una
opportunita evidente.

Il recepimento della direttiva, quantomeno perdatg incrementale rispetto a quanto gia normatmaosiro
Paese, potra peraltro rappresentare anche I'oceaper mettere maggiore ordine nell’organizzazidirteli
attivitd e nei compiti degli organi preposti.

Articolo 84 — Relazioni Uniche sulle procedure djgiudicazione degli appalti
= Considerando 121 Direttive 2014/24/UE
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= Articoli 75 e 76 Direttiva 2004/18/CEE
= Disposizione a recepimento obbligatorio

Analisi testo

La norma in oggetto prevede I'obbligo per le amstiiizioni aggiudicatrici di redigere una relazigrex
ogni appalto, accordo quadro e sistema dinamicacduisizione previsto dalla direttiva in relazicaléa
procedura di aggiudicazione. Si evince qui pertantbrettamente che il monitoraggio sull’applicazeo
delle norme e da intendersi limitato alla faseftidamento e non a quella di esecuzione del caoticte,
secondo una interpretazione estensiva dell'artj8@eva essere utile ad una piu ampia verifica
dell'applicazione delle norma nazionali in materia.

Il contenuto minimo di tale relazione, elencato peslagrafo 1 dell’articolo in oggetto, rappresearahe una
indicazione circa I'informazione minima essenzialghiesta ai fini dell'attivita di monitoraggio diui
all'art.83.

In rapida analisi i dati richiesti sono riferibdi due ordini di categoria: i dati “oggettivi” debrtratto,
intendendo per tale lintera procedura di affidatoefoggetto, partecipanti, aggiudicatario, subappei
etc.) che oggi, nel nostro ordinamento sono giaalticai sensi del comma 8 art.7 del Codice o deeal
norme (L.190/2012, art.1 c. 32 cd “anticorruziong‘)gia presenti in sistemi informativi o gestionali
(Avcpass); i dati “soggettivi’ intendendo per tadiriteri ed i motivi seguiti dalla Stazione Appaite per la
scelta della procedura di affidamento e per liidliiazione dell’aggiudicatario. Vi rientrano inforaiani
solo in parte riconducibili a categorie predefirgteche in altri anzi richiedono I'estensione di Uibara e
propria motivazione.

Questo secondo gruppo comprende:

d) il nome dell’aggiudicatario e le ragioni dellzefia della sua offerta nonché, se é nota, la pattappalto
o dellaccordo quadro che I'aggiudicatario inteisdbappaltare a terzi;

e) per le procedure competitive con negoziazioneiaoghi competitivi, le circostanze di cui alitecolo 26
che giustificano il ricorso a tali procedure;

f) le circostanze di cui all’articolo 32 che gidistano il ricorso alle procedure negoziate;

g) le eventuali ragioni per le quali 'amministrazé aggiudicatrice ha deciso di non aggiudicarappalto,
concludere un accordo quadro o istituire un sistdimamico di acquisizione;

h) eventualmente, le ragioni per le quali per laspntazione delle offerte sono stati usati mezzi di
comunicazione diversi dai mezzi elettronici;

i) eventualmente, i conflitti di interesse indivatue le misure successivamente adottate.

Se é vero che la relazione puo essere fatta ceircidon I'avviso di aggiudicazione “stilato a norma
dell'articolo 50 o dell’articolo 75, paragrafo 2ualora quest'ultimo contenga tutte le informazipreviste
dal comma 1 di questo art.84, e da valutare seataliso sia il luogo adatto per specificare motivaipiu
particolari come quelle di cui alle lettere d) gd i

Per quanto attiene al paragrafo 2 relativo allaseorazione degli atti e dei documenti relativi @lfacedura
per almeno tre anni a partire dalla data di aggamione, niente pare aggiungersi rispetto alla atua
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nazionale gia vigente in materia.

Peraltro dal paragafo 3 si evince che la relazdirmi al comma 1 é essa stessa parte della docariene

di cui al paragrafo 2 che é tenuta a conservareepsere comunicata alla Commissione o alle Autorita
competenti qualora gli stessi ne facciano richieS&lvo I'obbligo di predisporre la relazione aiifidel
possibile utilizzo da parte degli organi di contspihon parrebbero sussistere quegli obblighi dilghigita
della stessa relazione che pure sono previsti pel’avviso di aggiudicazione all'interno della deguod
essere ricompresa.

Opportunita/Criticita

L'obbligo di redigere la “relazione” prevede uneauslore onere a carico delle stazioni appaltanteiesdoi
RUP, un onere solo parzialmente attenuato dallsigiome della possibile coincidenza fra la relagian
I'avviso di aggiudicazione che nel caso dovra essemunque piu articolato.

Vero e che molte delle informazioni richieste sgigveicolate attraverso sistemi informativi digakta dati

e gia presenti all'interno di software gestionalpiattaforme die-procurementalle quali potranno essere
recuperate al fine di precompilare in automatico rédazione. In tale prospettiva questo ulteriore
adempimento normativo rappresenta un ulterioretailta sempre piu urgente e necessaria integratian

i flussi informativi ed i sistemi informativi e giésnali che lo trasportano.

Articolo 85 — Presentazioni di relazioni nazionaiinformazioni statistiche
= Considerando 121 Direttive 2014/24/UE

= Artt. 75 e 76 Direttiva 2004/18/UE

= Disposizione a recepimento obbligatorio

Analisi testo

La norma amplia e ridefinisce il contenuto dellencmicazioni statistiche che ogni Stato membro giesia
alla Commissione in forza degli artt. 75 e 76 aelirettiva 2004/18/UE.

In merito, al paragrafo 1 la norma pone a carichad€ommissione il compito di verificare qualita e
completezza dei dati contenuti negli avvisi di agli articoli 48 (avvisi di pre-informazione), 4Bandi di
gara), 50 (avvisi relativi agli appalti aggiudigdafi5 (pubblicazione degli avvisi e dei bandi) e(Bandi ed
awvisi), riservandosi la facolta di richiedere agtati membri “informazioni complementari” che gtiessi
sono tenuti a fornire “in tempi ragionevoli”.

Si deduce la necessita che gli Stati membri sindotli strumenti per la rilevazione dei dati di pbi#s
interesse della Commissione. Circostanza che dehéeuna piu approfondita analisi per verificareesa
quale misura dette informazioni siano gia ricomgreegli obblighi informativi in essere a caricoldel
stazioni appaltanti.

Quanto alla relazione statistica, il cui contenata precisamente dettagliato nell'art.76 della edeate
direttiva del 2004, il paragrafo 2, oltre a dispota cadenza uniformandola a quella della relazainsui
all'articolo 83 paragrafo 4 di cui potra rappreseatun allegato, si limita a fissarne I'ambito n@nril
corredo informativo la cui definizione pare veniesciata alla discrezione dello Stato membro ferma
I'opportunita di ricomprendervi i dati relativi all“informazioni complementari” di cui al paragrafoe
quelli gia indicati nell’art.76 della direttiva 200
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Quanto all'ambito, la relazione statistica dovrateoere notizie relative a tutti “gli appalti charebbero
rientrati nellambito di applicazione della preserdirettiva se il loro valore avesse superato Igliso
pertinente fissata all’articolo 4”. Tale formulaa@ per niente chiara, pare riferirsi agli appstito la soglia
comunitaria.

Il paragrafo 3 richiama infine gli Stati membri asha collaborazione che potrebbe riassumersi nella
condivisione dei risultati dell'attivita di monitaggio dell’'applicazione della direttiva, nonché llisu
iniziative nazionali adottate per fornire orientartieo per assistere nell’attuazione della normativa
dell’'Unione in materia di appalti pubblici, o pearffronte alle difficoltd che si pongono nell’athizne di
detta normativa.”

Si richiamano dunque qui i principi ed i contenddil precedente art.83 ed il richiamo diventa anmor
esplicito, sino a non comprendere il motivo peqgulale il comma non sia stato invece riportato ie ta
articolo, quando si specifica che tali informazipoiranno essere inserite non nella relazionesstaj ma
nell'ampia relazione di cui all'articolo 83 parafys.

Opportunita/Criticita

Gli obblighi statistici verso la commissione impong@ una revisione e I'eventuale adattamento delbde
sistema di raccolta dati e pubblicazione di avaifini di monitoraggio. Oltre che nel contenuto lamdin una
logica che impone di mantenere traccia dell’'appdétaui hanno origine i possibili piu lotti comdedfo del
frazionamento di cui all'art.46.

Articolo 86 — Cooperazione Amministrativa
= Considerando 121 Direttive 2014/24/UE
= Disposizione a recepimento obbligatorio

Analisi testo

La norma esprime quasi una dichiarazione di intentspicando I'assistenza e la cooperazione rezEpro
tema di governancee monitoraggio dell’applicazione delle direttiveanmanche, piu puntualmente,
relativamente a materie specifiche (quelle di glii@ticoli 42, 43, 44, 57, 59, 60, 62, 64 e 66} [® quali si
richiede un interscambio delle informazioni neiitirdelle norme sulla riservatezza.

La disposizione pare perdere forza leggendo il caninche, richiamando le regole e le norme di
interscambio delle informazioni, le limita ai stlitati membri interessati”.

Solo a questi parrebbe dunque essere riferita diadit@igo, presumibilmente in capo alla Commis&odi
attivare entro il 18 aprile 2015 un progetto pilbitealizzato “a valutare I'opportunita di utilizzail sistema
d’'informazione del mercato interno (IMI) istituitdal regolamento (UE) n. 1024/2012 del Parlamento
europeo e del Consiglio ai fini dello scambio dormazioni di cui alla presente direttiva”.

Opportunita/Criticita

Dando per scontato 'interesse dell'ltalia alla pe@zione ed all'interscambio dell’informazione ginaltri
Stati membri interessati, si apre qui la stradauper necessaria prossima integrazione fra i fingsimativi
nazionali e quelli disponibili sulla piazza europeasi come fra i sistemi informativi interni etsisi di
informazione quali il citato IMI.
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SCHEDE DI SINTESI

ARGOMENTO: Articolo 1 - Oggetto e ambito di applicazione

Descrizione contenuto

L'articolo 1 propone una prima delimitazione datflbito oggettivo di applicazione della direttiva @Gommento,
risultando innovativo rispetto alla precedentettiira che non conteneva una analoga previsione.

L'articolo, in considerazione del fatto che le amisirazioni perseguono le proprie finalita istituzali attraverso
forme diverse di intervento pubblico che comportanasborso di fondi pubblici, si propone di prapésquali tra
gueste forme rientra nell'ambito di applicaziondaldirettiva in commento, ferma restando la libedt scelta degli
Stati membri tra queste

Definizione

Riferimenti normativi

e Considerando 1-7 Direttiva 2014/24/EU
¢ Articolo 1 Codice Appalti

Recepimento dell’articolo: obbligatorio o facolteti

Disposizione a recepimento obbligatorio

Recepimento del considerando: opportunita

Opportunita

In relazione alla fattispecie di cui al paragrafongll’'ambito del recepimento della direttiva sdrebopportun
puntualizzarne la distinzione rispetto all'ipotdscooperazione pubblico-pubblico di cui all’articd 2 paragrafi 4 e

MPMI (elementi a favore 0 meno)

Da rilevare, nel considerando 2, il richiamo alfterie la partecipazione delle MPMI agli appaltiyblici, che
costituisce uno degli obiettivi dell'intera diretdi

147



Documento di analisi della direttiva 2014/24/UkKjls appalti pubblici

ARGOMENTO: Articolo 2 - Definizioni

Descrizione contenuto

La disposizione in commento richiama lo schemazatiko dalla direttiva precedente all’art. 1. Conando la nuova
direttiva con quella abrogata pu¢ affermarsi, engenerale, che le definizioni sembrano piu esajstondizionate
anche dai recenti interventi giurisprudenziali coitari.

Le definizioni risultano ampliate o affinate neintenuti in relazione agli elementi di innovaziorentenuti nella

direttiva, quali, ad esempio, iticlo di vitd, I'” innovaziong I'” attivitd di committenza ausiliarfail “ documento d
gara’.

All'interno dell'articolo 2 si ritrova la definizioe del concetto di appalto e la distinzione traadtppubblici di lavori,
forniture e servizi. Si riconferma il requisito Beherosita del contratto di appalto pubblico e ganticolare riguardg
agli appalti di lavori introduce ulteriori specifizioni che tengano conto anche di diverse e nuowéatita
realizzative.

Definizione

Riferimenti normativi

*« Considerando 8-10, Direttiva 2014/24/UE
* Articolo 1, Direttiva 2004/18/CEE
» Articolo 3 Codice Appalti

Recepimento dell’articolo: obbligatorio o facolteti

« Disposizione a recepimento obbligatorio

Recepimento del considerando: opportunita

Opportunita

e Si segnala l'esigenza di definire meglio, sempoa ciferimento agli appalti di lavori, il concettdi
onerosita, con particolare riferimento alle opereexse da quelle realizzate a scomputo degli ode
urbanizzazione, previste all'interno di convenziambanistiche o accordi similari, dove spesso mdada
previsione di un corrispettivo o di altra utilitéamomica quantificabile in modo certo.
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MPMI (elementi a favore 0 meno)

ARGOMENTO: Articolo 3 — Appalti misti

Sotto argomento:
Descrizione contenuto:

L'art. 3 della direttiva disciplina I'ambito odtieo di applicazione in presenza di appalti mptvedendo modalita
diverse a secondo se le prestazioni ricadono mddita di applicazione della direttiva 0 se le stesseno soggett
all'applicazione delle direttive 23/2014 o 25/2014.

A questa disciplina, come si evince dal considesalid occorre fare riferimento quando le diversei piell'appalto
non sono oggettivamente separabili e le norme ghcape dovrebbero essere determinate in funzieti®dgetto
principale dell'appalto. Il considerando, al fiiedeterminare se le diverse prestazioni sono wroggettivamente
separabili, prevede che la determinazione deveesffettuata caso per caso e che non sono sutfidéeintenzioni
delle amministrazioni ma occorre che le stesseost@oompagnate da prove oggettive atte a giustfieanotivare
I'esigenza di concludere un appalto unico. L'esigath concludere un appalto unico pud essere davatativi di
carattere sia tecnico che economico.

D

Definizione

Riferimenti normativi

* Considerando 8-10, Direttiva 2014/24/UE
* Articolo 1, Direttiva 2004/18/CEE

Recepimento dell’articolo: obbligatorio o facolteti

« Disposizione a recepimento obbligatorio

Recepimento del considerando: opportunita

Opportunita
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MPMI (elementi a favore 0 meno)
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ARGOMENTO: Articolo 4 — Importi delle soglie

Sotto argomento:

Descrizione contenuto:

L'articolo individua per i contratti pubblici le gbie di rilevanza comunitaria confermando I'impastae prevista
dalla Direttiva 18/2004. Viene aggiunta una nucxglia di valore pari o superiore ai 750.000 Eurogieappaltidi
servizi sociali e di altri servizi specifici elericall'allegato XIV.

Definizione

Riferimenti normativi

e Considerando 17-20, Direttiva 2014/24/UE
e Articoli 7 e 78, Direttiva 2004/18/CEE
¢ Articolo 28 Codice Appalti

Recepimento dell’articolo: obbligatorio o facoltati

« Disposizione a recepimento obbligatorio

Recepimento del considerando: opportunita

Opportunita

MPMI (elementi a favore 0 meno)
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ARGOMENTO: Articolo 5 — Metodi di calcolo del valore stimato degli appalti

Sotto argomento:

Descrizione contenuto:

L'articolo in commento conferma sostanzialmentditziplina della direttiva del 2004, introducendouae novita,
tese a chiarire meglio I'applicazione di talunitigi. Una delle novita & contenuta al paragrafd uale riconferma
che ai fini di determinare I'importo dell'appaltevé essere tenuto conto anche di eventuali opgidgnnovi
aggiungendo pero che per la disciplina dei rinreméntuali dei contratti occorre fare riferimentquanto
esplicitamente stabilito nei documenti di gara.

Il paragrafo 6 prevede le modalita per determifiarporto dell'appalto in caso di Partenariati pienovazione per
quali occorre tener conto del valore delle attivdiaricerca e sviluppo che si svolgeranno duraoteetle fasi del
partenariato nonché delle forniture, dei servidieolavori da mettere a punto e da fornire alle filel partenariato.

Nel caso di appalto suddiviso in lotti per la detimazione della soglia rilevante ai fini della mduazione delld
procedura di scelta del contraente, la Direttivaym’ottica di continuita con quella precedentenge a riferimentg
l'importo complessivo dei lotti (paragrafi 8 e 9).

Definizione

Riferimenti normativi

e Considerando 17-20, Direttiva 2014/24/UE
» Articolo 9, Direttiva 2004/18/CEE
e Articolo 29 Codice Appalti

Recepimento dell’articolo: obbligatorio o facoltati

» Disposizione a recepimento obbligatorio

Recepimento del considerando: opportunita

» Il recepimento e I'occasione per poter disciplirahiarire quando si € in presenza di una opziliieterno
della quale potrebbe rientrare anche la prorodla darata contrattuale, e quando di un rinnowmti@attuale
che & una possibilita che si puo affiancare gildani, in che modo gli importi indicati nei docuntedi gara
costituiscono un vincolo per l'attivazione degtessi, se & possibile una negoziazione degli itnpor
contrattuali in fase di rinnovo contrattuale . Tdisciplina risulta necessaria anche ai fini dppllecazione
della nuova disciplina contenuta all'art. 72 paaégrl lett. a) che consente la modifica di contddtante il
periodo di validita.
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MPMI (elementi a favore 0 meno)

» Ladisciplina di diversi istituti della Direttivaniesame ¢ ispirata all'esigenza di favorire I'asoedelle MPMI
agli appalti. Questo aspetto & considerato in spbaubdo nelle regole stabilite per la suddivisiategli
appalti in lotti, laddove viene fatto obbligo abenministrazioni aggiudicatrici di motivare le ragialella
mancata suddivisione in lotti.

ARGOMENTO: Articolo 10 — Esclusioni specifiche pergli appalti di servizi

Sotto argomento:
Descrizione contenuto

Con l'articolo in commento si assiste ad una nudovanulazione delle esclusioni previste dalla divetipprecedente ed
alla introduzione di nuove fattispecie.

Giova osservare che il regime delle esclusioniaravsua ratio in considerazioni specifiche, chegislatore
comunitario ha esplicitato nei considerandofoima delle quali per determinati appalti il pipio di concorrenza,
livello transfrontaliero, viene meno o occorre asgarlo solo ove vi &€ un innalzamento del valoréajgpalto, come
previsto per i servizi disciplinati dal Titolo IlI.

Un importante aspetto innovativo della nuova Divattonsiste nella scomparsa della distinzionséraizi
assoggettati alla sua integrale applicazione eézdessoggettati ad un regime attenuato (servizudall'allegato 11B
della Direttiva 2004/18/CE).

Dall'analisi del considerando n. 28 & possibileutiesre una nuova classificazione dei servizi soggéttin regime
diverso da quello ordinario che sono ora distinatiservizi totalmente esclusi e servizi sottopadtun regime
alleggerito.

Il nuovo regime comunitario dedica alcune normecHjphe alla categoria dei servizi sociali. Si aggettano, infatti,
gli appalti di servizi sociali all'applicazione egrale della direttiva se la base d’asta é di itappari 0 superiore a
750.000 euro. Occorre evidenziare che, a differeletaegime precedente, i servizi sociali sonoiaictati piu volte (si
vedano i considerando n. 6, 28, 114, 118 e pitolbtlll della direttiva).

Definizione

o)
D

Riferimenti normativi

* Considerando 23-29, Direttiva 2014/24/UE
» Articolo 16, Direttiva 2004/18/CEE
* Articolo 19 Codice Appalti

Recepimento dell’articolo: obbligatorio o facolteti

» Disposizione a recepimento obbligatorio

Recepimento del considerando: opportunita
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* Nelllambito dei servizi la distinzione fra servilggali di cui alla lett. d) dell'art. 10 e altrervizi legali
diventa rilevante ai fini di individuare le modalitper l'attribuzione degli stessi. Modalita dribtizione che
gia , nella vigenza della Direttiva 18/2004 e aUlbse della normativa nazionale D.Lgs 163/2006 kgb
165/2001, é stata caratterizzata da incertezgalla quale molte volte si sono pronunciate laigprudenza
amministrativa e contabile al fine di discrimindee disciplina da applicare tra affidamento di seneé
affidamenti di consulenze (in ragione del rappdidaciario alla base dell'incarico). Il recepimeniad essere
quindi i momento per far chiarezza sulla disciplda applicare.

Il recepimento dell’articolo 10 della direttiva @@mmento sara I'occasione per fare chiarezza ali sgrvizi
siano totalmente esclusi dal suo ambito di appilicez e quali non lo siano e sulle modalita did&fnento
rivedendo la disciplina attualmente contenutadmre diverse .

MPMI (elementi a favore o meno)

ARGOMENTO: Articolo 12 - Esclusioni della Direttiva per affidamenti tra enti pubblici

Sotto argomento:

Descrizione contenuto:

L'articolo inserisce ex novo la regolamentazionglid&fidamenti in house, quegli affidamenti tratiemell’ambito del
settore pubblico senza I'espletamento di una gara.

La distinzione & tra in house verticale, ovverasiaappalto assegnato da una amministrazione agginde a ung
persona giuridica di diritto pubblico o di diritprivato, e I'in house orizzontale, la stipula di accordo cooperativ
tra organismi di diritto pubblico che siano anctmnanistrazioni aggiudicatrici per realizzare deivég pubblici,
finalizzati ad un interesse comune.

A=

Le principali novita della disciplina in house, termini di condizioni di ammissibilita, sono duesiemisurano sullg
differenza con i principi espressi dalla CEG neb@tenze che si sono succedute in materia di isghou

« affinché ci sia controllo analogo tra controllaacontrollante, e dunque sussista un rapporto chée
giustifichi il ricorso all’affidamento diretto, Iffidatario deve svolgere la propria attivita pre@te nei
confronti dell’affidante nella misura non inferiodell’'80%;

» la presenza dei privati nella compagine socidtdathria &€ consentita a condizione che non abbpenteri di
veto o di influenza determinate sulla persona diaa controllata e che tale presenza sia espressame
prevista in una legge nazionale.

Definizione

Riferimenti normativi
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» Articolo 12 della Direttiva 2014/24/UE

» Considerando 31,32,33 e 34 della Direttiva 2014J#4/
» Considerando 5 della Direttiva 2014/24/UE

e Articolo 14 del TFUE (versione consolidata 2012)

e Articolo 51 del TFUE (versione consolidata 2012)

» Articolo 106 del TFUE (versione consolidata 2012)

Recepimento dell’articolo: obbligatorio o facolteti

» Disposizione a recepimento obbligatorio

Recepimento del considerando: opportunita

* Alcuni temi dei considerando 31,32,33 e 34 consenmtdi focalizzare e chiarire la portata dei termini
dell'articolo 12, ad esempio : a) c. 32 — il sigeato di “disposizione legislativa nazionale” ddeindersi
come prescrizione obbligatoria della presenza wiagirnella compagine della societa controllatacbB2 -
I'effetto neutrale della presenza dei privati nelpitale della controllante ai fini dell’affidamentalla
controllata; c) c. 33 - i servizi forniti nella @perazione in house orizzontale pud riguardare amttivita
complementari e non solo le stesse attivita; d33.- i trasferimenti finanziari nell'in house orztale
devono essere caratterizzati da considerazionilgblico interesse.

Opportunita

+ Consente di regolare il fenomeno degli affidatnégm house a societa pubbliche - Indica i valor
dimensionali della minima attivita prevalente carsbcieta affidataria (80%) — Consente la partecipe dei
privati nella compagine societaria a condizione oba abbiano poteri di veto e non possano inflsirkbe
scelte della societa e che sia prescritto dajjesli@zione nazionale.

1) Uno degli aspetti su cui riflettere in fase dcepimento attiene: alla utilizzabilita o meno date della
societa affidataria in house delle qualifiche e attraverso gli affidamenti diretti rientramtell’attivita
prevalente in caso di partecipazione in gare pcibd) bandite da altri soggetti aggiudicatori, icidelazione alla
possibile incidenza dell'utilizzabilita delle gifighe sul principio di parita di trattamento, iuanto gli altri
operatori economici possono far leva solo sulialificazioni ottenute mediante aggiudicazioni guws® di
procedure concorrenziali.

2) Un altro aspetto da valutare per I'in housezoritale attiene alla remunerazione da riconoscglieeati
pubblici a fronte delle attivita di cooperaziongyero se attenersi ai costi e agli esborsi éffttente sostenuti
per le forniture del servizio prestato o ai predkimercato. A tal fine occorrera tener conto andedla
Giurisprudenza comunitaria che differenzia il mévadell'in house (con transazioni senza profitt) glello degli
altri operatori economici che rischiano sul mercagodel considerando della Direttiva che poneiricolo del
pubblico interesse nei pagamenti tra enti pubbiitie attivita di scambio cooperativo.

3)In fase di recepimento, nel caso di in houseicaig si deve esaminare attentamente la previsiehpenultimo
comma del considerando 32, che consentirebbe \atprdon poteri di veto e di influenza dominanteedsere
presenti nellamministrazione controllante, in quata stessa non sembra attuabile. Cio per cootresh il
divieto di presenza nella controllata di privatincpoteri di veto ed influenza dominante che “ertpbero”
mediante I'esercizio del controllo analogo da pdeta controllante.

4) Nel caso di in house orizzontale tra organismilidtto pubblico anche amministrazioni aggiudigat che
abbiano dei privati nella compagine con poteri eliove influenza determinante, si deve valutareoksipilita di
tali accordi in sede di recepimento della Dirett{eansiderando 32 ultimo paragrafo) tenendo coetbimpatto
che tali accordi possono avere sulla concorredeadPMI.

5) In fase di recepimento si dovra valutare sequleve o0 meno per la societa affidataria in honsé kerritoriali
ovvero se limitare o no la loro attivita all’ambiterritoriale di “azione” degli enti partecipaatisuo capitale.
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MPMI (elementi a favore 0 meno)

¢ |l giudizio di favore alle MPMI & sicuro poiché vie posto il limite del 20% di operativita delle &da in
house nel libero mercato liberando spazi di mered® MPMI. Inoltre cid varrebbe per le societa ¢he
operano nei servizi pubblici locali di rilevanzaoaomica mentre per le c.d. societa strumentaliicoatebbe)
ad essere operativo il divieto imposto dal legmlatnazionale di operare sul mercato vigendo leseita nei

confronti dell'ente affidatario.
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ARGOMENTO: Articolo 14 — Servizi di ricerca e sviluppo

Sotto argomento:

Descrizione contenuto

Con questo articolo, viene sostanzialmente traspostina norma ad hoc quanto previsto dalla letfecell’art. 14
delle esclusioni specifiche previste dalla dirett®004/18. Nella nuova formulazione, il testo dkizg che la presente
direttiva € applicabile nel caso in cui siano setidte entrambe le condizioni seguenti:

a) i risultati appartengono esclusivamente all’anigtiazione aggiudicatrice perché li usi nell’esacc della sual
attivita, e

b) la prestazione del servizio € interamente reitidbdall’amministrazione aggiudicatrice.

Definizione

Riferimenti normativi

e Considerando 35, Direttiva 2014/24/UE
e Articolo 16, lett. f), Direttiva 2004/18/CEE
e Articolo 19 Codice Appalti

Recepimento dell'articolo: obbligatorio o facolteti

« Disposizione a recepimento obbligatorio

Recepimento del considerando: opportunita

Opportunita

MPMI (elementi a favore 0 meno)
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ARGOMENTO: Articolo 18 - Principi per I'aggiudicazi one degli appalti

Sotto argomento:

Descrizione contenuto

La disposizione in commento si inserisce nel nowite previsioni che guardano alla promozioneadgllalita negli
appalti pubblici, perché promuovano l'innovaziorispettino I'ambiente e contrastino il cambiamecitmatico,
migliorando I'occupazione, la salute pubblica edadizioni sociali.

l'integrazione dei requisiti in materia ambientadeciale e del lavoro nelle procedure di gara nénwdil’'esecuzione
dei contratti, e far si che gli operatori econonmispettino detti obblighi stabiliti dal diritto d#&Jnione, dal diritto
nazionale, dai contratti collettivi o dal dirittoternazionale, rappresenta una delle novita delteva Direttiva.

Definizione

Riferimenti normativi

» Considerando 36-41, Direttiva 2014/24/UE
* Articolo 2, Direttiva 2004/18/CEE
* Articolo 2 Codice appalti

Recepimento dell’articolo: obbligatorio o facolteti

L'introduzione, tra i principi generali, dell'oblglo per gli Stati membri di adottare le misure appaie per garantire

» Disposizione a recepimento obbligatorio

Recepimento del considerando: opportunita

Opportunita

qualita negli appalti pubblici, perché promuovanimnovazione, rispettino I'ambiente e contrastirlo
cambiamento climatico, migliorando I'occupaziorseesalute pubblica e le condizioni sociali.

* L’Europa promuove, da un lato, gli acquisti sogidlcd. Socially Responsible Public Prourementero la
scelta della amministrazioni di effettuare operaizidi acquisto non strettamente incentrate soloregisiti
economici, ma anche dando un peso rilevante alditopsociale, economico ed ambientale del contet
dall'altro, spinge agli acquisti verdi, il cd. Gre@ublic Procurement, affinché mediante gli apmltealizzi
la promozione e lo sviluppo sostenibile del teritto Ma nel nuovo quadro normativo europeo, il
importante ruolo attribuito a queste esigenze ps8uere un peso ancora maggiore in considera;
dell'impatto rilevante, anche in termini economadtre che di crescita intelligente e sostenibilee @sse
hanno sul mercato.
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MPMI (elementi a favore o meno)

ARGOMENTO: Articolo 19 — Operatori economici

Sotto argomento:
Descrizione contenuto

La disposizione in parte ricalca la precedenteiplisa prevedendo che gli operatori economici, sebase alld
normativa dello Stato membro nel quale sono staldlono autorizzati a fornire la prestazione di tattasi non
possono essere respinti soltanto per il fatto skepndo la normativa dello Stato membro nel quadggiudicato
I'appalto, essi avrebbero dovuto essere persaokdis persone giuridiche.

A=

Tuttavia, per gli appalti pubblici di servizi e @ivori nonché per gli appalti pubblici di forniuiche comportan
anche servizi e/o lavori di posa in opera e dialtastione, alle persone giuridiche pud essere itopds$ndicare
nell'offerta o nella domanda di partecipazioneoiine e le qualifiche professionali delle personaiimate di fornire la
prestazione di cui trattasi. Tale previsione diiéade nell'offerta o nella domanda di partecipagidnnome e la
qualifica del personale puo costituire quindi leneento che assume valenza di requisito di capéstifdica al fing
della partecipazione o un elemento dell'offerta.

Definizione

Riferimenti normativi

¢ Considerando 15, Direttiva 2014/24/UE
¢ Articolo 4, Direttiva 2004/18/CEE

Recepimento dell’articolo: obbligatorio o facolteti

¢ Disposizione a recepimento obbligatorio (al paaibm® € prevista una disposizione a recepimentultéto/o
per gli Stati membri)

Recepimento del considerando: opportunita
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e | giudici europei, ed oggi la Direttiva in commenttanno confermato il principio della massima aper
delle gare pubblich@avor partecipationiy il quale prevale su qualsiasi disposizione neai® che precluda
la partecipazione a soggetti privi di specifichefe.

* Quanto ai raggruppamenti temporanei d'impresaaiibgrafo 2 specifica che non vi & un obbligo duassre
una forma giuridica specifica. Il paragrafo 3, io@econtiene una deroga alla disposizione preceddate
amministrazioni aggiudicatrici possono imporre aiigpi di operatori economici di assumere una forma
giuridica specifica una volta che sia stato lorgiadicato I'appalto, nella misura in cui tale tr@shazione sig
necessaria per la buona esecuzione dell’appalto”.

* In relazione alla possibilita introdotta dal parfgr2 dell'art. 19 per le amministrazioni di speeife nei
documenti di gara le modalita con cui i raggruppatndi operatori devono ottemperare ai requidit
capacita economica finanziaria o di capacita tdmnie professionali di cui all'art. 58, purché sia
proporzionato e giustificato da ragioni obiettivgliaStati membri & lasciata la possibilita di stabi
condizioni generali relative all'ottemperanza di tmodalita. Quindi in fase di recepimento il nasfr
legislatore pud dettare una disciplina generale ipdirizzare le amministrazioni. Tale disciplina gié&
presente nella normativa nazionale con disposizibrérse per il settore dei lavori e di quello dirfiture e
servizi le quali perd non sempre risultano di chiapplicazione da parte delle amministrazionilke sjuali

si potrebbe quindi intervenire in fase di recepitoen

.. 00000 ]

MPMI (elementi a favore o meno)

ARGOMENTO: Articolo 20 — Appalti riservati

Sotto argomento:

Descrizione contenuto

La Direttiva valorizza il ruolo delle imprese sdciehe si propongono come scopo l'integrazione iotegrazione
sociale e professionale delle persone svantaggiate.

L'articolo 20 costituisce una soluzione innovaticagrente con i propositi fissati nell’'Iniziativ@mpl’impresa socialg
avviata nel 2011 dalla Commissione. La disposizidoealca il modello del primo esempio di impresaiate in
Europa, rappresentato dalle cooperative socidiaita di cui alla L. 8 novembre 1991, n. 381 (Didicia delle
cooperative sociali).

Riferimenti normativi
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* Articolo 20 Direttiva 2014/24/UE

» Considerando 36, 93, 99, Direttiva 2014/24/UE
» Articolo 19 Direttiva 2004/18/CE

» Articolo 52 Codice appalti

Recepimento dell’articolo: obbligatorio o facoltati

» Obbligatorio

Recepimento del considerando: opportunita

* In sede di recepimento, il legislatore dovra vakitatenendo conto della normativa vigente in nigatdr
cooperazione sociale, se le cooperative costiitsensi della I. n. 381 del 1991 rispondono dia
caratteristiche previste dall'art. 20 ovvero“operaeconomici il cui scopo principale sia l'integione
sociale e professionale delle persone con disahilisvantaggiate” ovvero imprese con “almeno %3fei
lavoratori (...) con disabilita o da lavoratori steggiati”.

definizioni gia contenute nell’art. 4 della citdésyge 8 novembre 1991, n. 381, dove si considefagsone
svantaggiate” esclusivamente gli invalidi fisicsighici e sensoriali, gli ex degenti di ospedalichgtrici,
anche giudiziari, i soggetti in trattamento psittit@, i tossicodipendenti, gli alcolisti, i minofh eta
lavorativa in situazioni di difficolta familiaregelpersone detenute o internate negli istituti peaigri, i
condannati e gli internati ammessi alle misureraltive alla detenzione e al lavoro all'esterncaisi
dell'articolo 21 della legge 26 luglio 1975, n. 384uccessive modificazioni..

» Inoltre, anche ai fini della definizione di “persorsvantaggiata” il legislatore dovra tener contdlede

a

.. 00000 ]

MPMI (elementi a favore o meno)

ARGOMENTO: Articolo 21 — Riservatezza

Sotto argomento:

Descrizione contenuto

La disposizione in commento amplia le previsionlladalirettiva precedente, prevedendo che I'ammiambne
aggiudicatrice non riveli informazioni comunicatagll operatori economici e da essi consideratevade, compres
anche (ma non solo) segreti tecnici o commergialiché gli aspetti riservati delle offerte.

La nuova direttiva ripropone in massima parte quamevisto da quella vigente, aggiungendo al sez@atnma che
“Le amministrazioni aggiudicatrici possono impoagli operatori economici condizioni intese a prg@g la naturd
confidenziale delle informazioni che le amministoaz aggiudicatrici rendono disponibili durantettuta procedura d
appalto”.
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Definizione

Riferimenti normativi

¢ Considerando 51, Direttiva 2014/24/UE
e Articolo 6, Direttiva 2004/18/CE
¢ Articolo 13 Codice Appalti

Recepimento dell’articolo: obbligatorio o facoltati

« Disposizione a recepimento obbligatorio

Recepimento del considerando: opportunita

Opportunita

Il tema della tutela della riservatezza in rappatdiritto di accesso e alla necessita di conteargegli interess
contrapposti degli operatori economici, che ndiliale normativa presenta criticita operative peanaministrazioni,
richiede un ulteriore approfondimento ed una rim&®mzione della disciplina anche valorizzandodeofta di far
prevalere una eventuale, diversa, normativa naldona

MPMI (elementi a favore 0 meno)

ARGOMENTO: Articolo 22 — Regole applicabili alle canunicazioni

Sotto argomento:

Descrizione contenuto

Questo articolo introduce I'obbligo della comuniicae tramite strumenti elettronici in tutte le fdgila
procedura di gara, compresa la presentazione fleita e quindi I'abbandono della modalita cartacea

Definizione
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Riferimenti normativi

* Considerando 52-57, Direttiva 2014/24/UE
» Articolo 42, Direttiva 2004/18/CEE
» Articolo 77 Codice Appalti

Recepimento dell'articolo: obbligatorio o facolteti

= Disposizione a recepimento obbligatorio (salveaitagrafo 4 a recepimento facoltativo)

Recepimento del considerando: opportunita

* Un uso estensivo dei mezzi di comunicazioni elatt@® ed una piena informatizzazione della procedura
dovranno divenire la norma (considerando 52)

Opportunita/Criticita

Questa nuova modalita & di forte impatto in quaitisiede un profondo cambiamento e un diverso agoada parte
delle amministrazioni e degli operatori economeaxndti alle modalita tradizionali, nonché una nomathe tenga
conto delle specificita della presentazione deraiezata della documentazione di gara. Tali camigiati necessitang
di tempi adeguati per consentire alle amministraizidi riorganizzare la gestione delle gare in gaestiova
prospettiva.

Inoltre, un rischio da tener presente nel passagiigomodalita telematica € quello della proliféoae dei sistemi d
negoziazione, con duplicazioni e assenza di coandémto, che andrebbe evitato in quanto comporterabtaumentg
della spesa per le amministrazioni. Cio potrebleaue delle difficolta in sede di partecipazione athprese, le quali
sarebbero chiamate ad utilizzare una molteplicit&istemi diversi, nonché alle amministrazioni giiccole che
dovrebbero adattarsi all'utilizzo di sistemi potehmente diversi. Al contrario invece partendo eadisperienze
esistenti, anche a livello territoriale, occorrendwidere il pit possibile le stesse e cercareedidere omogenee |e
modalita di partecipazione e le dichiarazioni daspntare. In tal modo si facilita la partecipaeidelle imprese alle
procedure e si aiutano anche le amministrazionipgigole che, utilizzando il sistema telematicoredbero le fas
della procedura di gara gia impostate.

In relazione alla possibilita concessa dall'artic8D di fruire di termini piu ampi di recepimentblegislatore dovrd
tener conto, da un lato della necessita di darenpuilso alle amministrazioni in tale direzione dl'diro dei tempi
necessari alle amministrazioni per affrontare fhb&mento.

Per l'applicazione di questa disposizione il nostgislatore puo posticipare la sua applicazionefprza di quantg
previsto all'art. 90, fino al 18 ottobre 2018, mienter le centrali di committenza il termine puéege posticipato sol
fino al 18 aprile 2017.

O

MPMI (elementi a favore o meno)

ARGOMENTO: Articolo 24 — Conflitti di interessi

Sotto argomento:

Descrizione contenuto
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La Direttiva in commento sembra non voler sottotakel una preoccupazione ricorrente in grado dicaresgravi
danni al bilancio pubblico e nuocere alla reputazidellUE e del Paese interessato. L'articolo ré#énde rimarcare
la vulnerabilita alla corruzione del settore degpipalti, prevedendo che “le amministrazioni aggiattici adottino
misure adeguate per prevenire, individuare e pamedio in modo efficace a conflitti di interessello svolgimento
delle procedure di aggiudicazione degli appaltnimdo da evitare qualsiasi distorsione della comraa e garantire |
parita di trattamento di tutti gli operatori ecororh

j8%)

Definizione

Riferimenti normativi

. Considerando 16, Direttiva 2014/24/UE

Recepimento dell’articolo: obbligatorio o facoltati

» Disposizione a recepimento obbligatorio

Recepimento del considerando: opportunita

Opportunita

* La nuova Direttiva non da una definizione esaustivdconflitto di interessi”, non essendo un conagt
armonizzato a livello di Unione Europea, ma ne pdevsolo una nozione minima: “ll concetto di cdtifl
d’interesse copre almeno i casi in cui il persomilan’amministrazione aggiudicatrice o di un pa¢ste di
servizi che per conto dellamministrazione aggiatlice interviene nello svolgimento della proceddis
aggiudicazione degli appalti o puo influenzarasultato di tale procedura ha, direttamente o gtthmente
un interesse finanziario, economico o altro inteeegersonale che pud essere percepito come unacdmina
alla sua imparzialita e indipendenza nel contesttaghrocedura di appalto”

Criticita

» Occorre chiarire quando la situazione di conflittinteressi pud influire negativamente sull’esecuns
dell'appalto pregiudicando cosi la capacita protesde dell’operatore economico, considerando [che
l'articolo 57 della presente direttiva la annovieale cause di esclusione a recepimento facodtativ

» La direttiva indica come criterio generale di iridivare misure che risolvano le ipotesi di cordlifresenti
senza precludere la possibilita di partecipazioeglidoperatori economici alle procedure di appalto.
L'esclusione dell'operatore dalla partecipaziofe @locedure € vista come ultima ratio dall'art.paragrafo
4 lett. e) se il conflitto non pud essere risoltm @ltre misure meno intrusive. Questa ipotesisdlusione &
ricompresa fra le cause di esclusione a recepinfantitativo per I'analisi delle quali si rinvid'aft. 57.

MPMI (elementi a favore 0 meno)

ARGOMENTO : Articolo 26 - Scelta delle procedure
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Sotto argomento:

Descrizione contenuto

L'articolo individua le procedure che le amminigiani aggiudicatrici devono applicare per aggiudécappalti.

Le procedure di scelta del contraente disciplirdgta nuova Direttiva riprendono sostanzialmentdaltispecie
previste dalla Direttiva 2004/18/CE. Tuttavia, scontra un’attenzione particolare per la flesgibfferta da
tecniche procedurali capaci di portare ad una deidine partecipata del contenuto dell’offerta owath condivisa
individuazione, definizione o sviluppo dei mezziupidonei a soddisfare le esigenze delle amminisinaz
aggiudicatrici, quali la negoziazione e il dialogon gli operatori economici del mercato di riferim@ Questa
flessibilitd € voluta anche per porsi a vantaggigldscambi transfrontalieri
Le procedure sono delineate in modo tale da offeirgoluzione procedurale piu adatta a soddistaesigenze dellg
amministrazioni, combinando il grado di conosceneanica del prodotto da parte dellamministrazione
aggiudicatrice e la disponibilita del prodotto cbffre il mercato, fino ad arrivare ad occuparsil’getesi di
inesistenza nel mercato di prodotti atti a soddisfa esigenze delle amministrazioni.

A%

Definizione

Riferimenti normativi

¢ Articolo 26 Direttiva 2014/24/EU

¢ Considerando 42 Direttiva 2014/24/EU
e Allegato

e Articolo 28 Direttiva 2004/18/CE

¢ Articolo 54 Codice appalti

Recepimento dell’articolo: obbligatorio o facolteti

* Questo articolo & a recepimento obbligatorio aceione del paragrafo 5, comma 2 e del paragrafo 6.

Recepimento del considerando: opportunita

» Il considerando introduce il preciso indirizzo tegislatore comunitario in tema di flessibilita laedcelta delle
procedure d’appalto: esiste una correlazione tfleasibilita offerta dalla negoziazione nelle prdare di appaltd
e il successo delle offerte transfrontaliere, coshe tra la prima e il grado di soddisfazione d&kgenze” delle
amministrazioni aggiudicatrici. L'opportunita rigie non tanto in un recepimento di una disposizgpeeifica,
guanto nel recepimento (sotteso) delle motivazitwiei hanno ispirato il potenziamento delle procedegoziate
(dove giustificate).

* Le opportunita offerte riguardano da un lato leownth di rafforzamento dell'istituto della negoziazé e
dall'altro la chiarezza data dall'individuaziondl@ambito di applicabilita delle procedure previst®n
rafforzamento appunto di diverse forme di negopiagima entro perimetri ben delimitati.

¢ Larticolo individua le procedure che le amminigicmi aggiudicatrici devono applicare per aggiudécappalti.
Sono delineate in modo tale da offrire la soluziprecedurale piu adatta a soddisfare le esigene de
amministrazioni, combinando il grado di conoscetezaica del prodotto da parte dellamministrazione
aggiudicatrice e la disponibilita del prodotto dffre il mercato, fino ad arrivare ad occuparsi’geltesi di
inesistenza nel mercato di prodotti atti a soddéska esigenze delle amministrazioni.

* Viene riscontrato un elevato grado di ambiguitdaneéfinizione delle offerte irregolari o inaccétla
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MPMI (elementi a favore o0 meno)

« Non si riscontrano specifiche opportunita o crifigper le MPMI nel contesto della disciplina getedelle
procedure di aggiudicazione. Si richiama tuttalatdnzione su quanto previsto nel considerandim 78se di
preparazione delle procedure di gara, con partieaiguardo alle valutazioni che le amministrazioni
aggiudicatrici sono incoraggiate a fare in meritmdeguatezza degli appalti alle necessita delfM

ARGOMENTO : Articolo 27 - Procedura aperta

Descrizione contenuto

La procedura aperta viene confermata quale proaasidinaria da applicarsi agli appalti, salvo itifrearsi di
condizioni (individuate dalla direttiva) che ne sentono la deroga

Cio che si differenzia nella trattazione della mara consiste in un primo aspetto di tipo formaé,senso che
con la precedente Direttiva, all’articolo 38, veamw individuati tutti i termini minimi da rispeteper
I'esperimento delle varie procedure, mentre cdbitattiva 24, i termini minimi sono articolati datjliatamente
nell’lambito di ogni singola procedura; vi sono pspetti di tipo sostanziale che riguardano prevateante la
riduzione dei termini minimi per I'esperimento aefirocedure.

Aspetti innovativi e sostanziali riguardano innantto la riduzione dei termini minimi previsti, ati per la
procedura aperta si passa dai 52 ai 35 giornigoprdsentazione dell’offerta; & stato modificatohamil termine
minimo, che ora & di 15 giorni (prima 22) a segdiétla pubblicazione di un avviso di preinformazaahe
rispetta determinate caratteristiche

Altra novita riguarda la possibilita di riduzioné wlteriori 5 giorni dei tempi minimi previsti. Talfacolta erd

consentita in precedenza se I'amministrazione aljcgdrice forniva I'accesso elettronico libero, atio e
completo al capitolato d’oneri e ad ogni documectonplementare, mentre ora € consentita nel casmiin
'amministrazione “... accetta che le offerte possassere presentate per via elettronica...”.

Definizione

Riferimenti normativi

e Articolo 27 Direttiva 2014/24/UE

¢ Considerando 46, 80 e 81 (termini) Direttiva 20 44UE
» Articolo 28 Direttiva 2004/18/CE

» Articolo 55 Codice appalti

Recepimento del considerando: opportunita

¢ n.46 — recepimento del nuovo concetto di urgemhitamente dimostrata

Opportunita

¢ Specifica individuazione di termini minimi relativeente alle diverse casistiche che consentonolaiode
dei termini ordinari, anch’essi ridotti in via geake;

» Termini: urgenza motivata, non necessariamenterasturgenza derivante da eventi imprevedibili o non
imputabili allamministrazione aggiudicatrice;

» Previsione esplicita del principio di adeguatezeitermini
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¢ Adeguamento nel brevissimo periodo dei sistemiriftivi al fine di rispettare il principio di sedezza
nonché le specifiche tecniche richieste dall’'UE lpgiresentazione di offerte in formato elettrorété®mento
che consente la riduzione del termine;

¢ La previsione di diverse forme di pubblicita a lleenazionale (consecutive tra loro), pué compa@rtana
contrazione dei tempi disponibili per la formulazodelle offerte date dal fatto che la decorrergidaetmini
si ha dall'invio del bando all'Unione Europea (hse di riduzione della conoscibilita)

MPMI (elementi a favore 0 meno)

¢ Una eccessiva contrazione dei termini, per quagitima, pud comportare una riduzione della coreamra
nei confronti delle MPMI meno attrezzate

ARGOMENTO: Articolo 28 - Procedura ristretta

Descrizione contenuto

La procedura ristretta & confermata quale procediaaria da applicarsi agli appalti, salvo iliiearsi (individuate
dalla direttiva) che ne consentono la deroga.
Per la procedura ristretta i nuovi termini son@digiorni sia per la ricezione delle domande digm@pazione (prima

37), sia per la presentazione delle offerte (prithg quest'ultimo pud essere ulteriormente rida@td0 giorni se
preceduto da un avviso di preformazione che risgeterminate caratteristiche

Altra novita riguarda la possibilitd di riduzione diteriori 5 giorni dei tempi minimi previsti. Tal facolta erg
consentita in precedenza se 'amministrazione atcatrice forniva I'accesso elettronico libero,alio e completo al
capitolato d’oneri e ad ogni documento complementarentre ora & consentita nel caso in cui I'anstriazione “...
accetta che le offerte possano essere presentat@peettronica...”.

Definizione

Riferimenti normativi

Articolo 28 Direttiva 2014/24/EU

¢ Considerando 46, 80 e 81 Direttiva 2014/24/EU
Articolo 28 Direttiva 2004/18/CE

Articolo 55 Codice appalti

Recepimento dell'articolo: obbligatorio o facolteti

¢ Questo articolo & a recepimento obbligatorio acdzione del paragrafo 4

Recepimento del considerando: opportunita

* N. 46 recepimento del nuovo concetto di urgentétdetente dimostrata

167




Documento di analisi della direttiva 2014/24/UkKjls appalti pubblici

*  Specifica individuazione di termini minimi avut@uardo ai diversi presupposti

e Darilevare ancora (articolo 28, paragrafo 4)akeofta per gli Stati membri di prevedere per lecpdure
ristrette, la possibilita per le amministraziongaglicatici di concordare con i candidati selezibildermine
per la ricezione delle offerte, comunque mai ifigzia 10 giorni, e la possibilita di garantire ti ficandidati
il medesimo termine (da intendersi come tempo podigione) per la formulazione e la presentazione
dell'offerta.

* Previsione esplicita del principio di adeguatezeatermini.

Criticita

e Conriferimento alla facolta di cui al paragraf¢e¢cordo PA-OE per concordare il termine per lazicne
offerte), rischio di falsare la concorrenza semrcazione sulle modalita di esercizio di questandwale
facolta;

e Adeguamento nel brevissimo periodo dei sistemirmétivi al fine di rispettare il principio di sedgezza
nonché le specifiche tecniche richieste dall’'UE lpgiresentazione di offerte in formato elettroréé®mento
che consente la riduzione del termine;

e La previsione di diverse forme di pubblicita a lleenazionale (susseguenti tra loro), pud compertara
contrazione dei tempi disponibili per la formulazodelle offerte date dal fatto che la decorrergaetmini
si ha dall'invio del bando all’'Unione Europea (hsx di riduzione della conoscibilita)

MPMI (elementi a favore o0 meno)

¢ Una eccessiva contrazione dei termini, per quagittima, pud comportare una riduzione della cormma
nei confronti delle PMI meno attrezzate

ARGOMENTO: Articolo 29 - Procedura competitiva connegoziazione

Descrizione contenuto

Si tratta di una procedura, che sostituisce doftatprocedura negoziata con pubblicazione di baddoapplicarg
guando I'amministrazione aggiudicatrice ha la nsitésli approfondire le caratteristiche del lavatella fornitura o
del servizio che intende appaltare e che il mereatogrado di offrire compiendo alcuni adattamenti

La procedura competitiva con negoziazione si eaplic un procedimento progressivo di definizionel'dggetto
dell’appalto che prende avvio dopo una propostzdltg dei concorrenti selezionati. La negoziazioriea dunque g
migliorare I'offerta esistente in modo da garantitee I'appalto sia adeguato alle specifiche esigatella pubblica

amministrazione

Definizione

Riferimenti normativi

¢ Articolo 29 Direttiva 2014/24/EU
* Considerando 42, 43, 44, 45 e 46 Direttiva 2014&0P4/
¢ Allegato

Recepimento dell’articolo: obbligatorio o facoltati

* Questo articolo & a recepimento obbligatorio.
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Recepimento del considerando: opportunita

Opportunita

* L’opportunita principale di questo tipo di procedwi concretizza nella flessibilita e nell’adattzmeedel
mercato alle specifiche esigenze delle stazionakigpti. Attraverso la negoziazione, le amminisoai
aggiudicatrici potranno sopperire alla mancanZandiwhowtecnico coinvolgendo gli operatori economici dli
settore nell'individuazione delle migliori soluziadisponibili sul mercato, risparmiando sulle cdesae
esterne.

La procedura competitiva con negoziazione compaltane criticita legate al fatto che tale tipologia
negoziazione potrebbe presentare rischi di arbdriabusi che compromettono la parita di trattamelei
concorrenti. Sarebbe opportuno che il legislataaeionale, in sede di recepimento, disciplinasseess
indicazioni per definire le fasi e le modalita dignziazione, a garanzia della trasparenza e datiaiabilita
del processo.

MPMI (elementi a favore 0 meno)

* Non si riscontrano specifiche opportunita o criigher le MPMI nell'ambito di questa proceduratdatalvo
guanto gia evidenziato in merito all'individuaziotieun termine eccessivamente ridotto, che potrebbe
comportare una riduzione della concorrenza a sczaeile MPMI meno attrezzate rispetto ad altre.

ARGOMENTO: Articolo 30 -Dialogo competitivo

Descrizione contenuto

La prima novita introdotta dalla nuova Direttiva alla disciplina del dialogo competitivo riguardanhpliamento
dei presuppostili utilizzazione di questo tipo di procedura.

La nuova formulazione di questo articolo apre lagiulita di fare ricorso al dialogo competitivo maniera piu
generalizzata avendo riguardo alla finalita deladja ovvero l'individuazione e la definizione deéerzi piu idonei 4
soddisfare le necessita delle amministrazioni atjgatrici

Si tratta di una procedura da applicare nel cas@pfialti di una certa complessita da applicare dpan
I'amministrazione aggiudicatrice ha la necessitandividuare e definire il mezzo piu idoneo a safalie le proprie
esigenze, che il mercato non ¢ in grado di offsiteaverso soluzioni immediatamente disponibili.

Definizione

Riferimenti normativi

¢ Articolo 30 Direttiva 2014/24/EU

¢ Considerando 42 e 43 Direttiva 2014/24/EU
¢ Allegato

¢ Articolo 29 Direttiva 2004/18/CE

¢ Articolo 58 Codice degli appalti

Recepimento dell’articolo: obbligatorio o facolteti
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Questo articolo € a recepimento obbligatorio. |

Recepimento del considerando: opportunita
Opportunita

Ampliamento dello spettro di utilizzabilita di quegipo di procedura, pur se contemperato da pitigenti
criteri di aggiudicazione. Il ricorso al dialogorapetitivo offre la flessibilitd necessaria per raggere
risultati di aggiudicazione migliori rispetto atdrso a procedure aperte o ristrette senza negozéan tutti
i casi in cui la amministrazioni aggiudicatrici neono in grado di definire i mezzi atti a soddisfi loro
esigenze o di valutare cio che il mercato puo m@fim termini di soluzioni tecniche, finanziarigywridiche.
Eliminazione dal codice dei contratti del’ambiguiontenuta nel disposto che permette il ricorgsbabgo
competitivo quando “la stazione appaltante nonatisp... di studi in merito alla identificazione e
guantificazione dei propri bisogni...”. La direttida per scontata la conoscenza del bisogno (elemento
essenziale) e quindi si limita ad esplicitare caisatende per individuazione e definizione dei migHu
idonei a soddisfare le necessita (preesistenti¢ dedzioni appaltanti.

Non vanno sottovalutati in sede di recepimento fj@espetti che permettono spazi di discrezionatitie
potrebbero essere causa di violazione dei primcipiunitari.

Appare particolarmente delicato il tema di comar@ministrazioni aggiudicatrici possano capire, mdju
giudicare, quale tra le soluzioni da discuteregsiella che rappresenta “il mezzo piu idoneo a sfdid le
proprie necessita”, posto che I'utilizzo di qugstacedura presuppone una scarsa familiarita, dadita
un’intrinseca complessita tecnica, con i prodosieovizi offerti in un determinato settore del natoc

MPMI (elementi a favore o meno)

ARGOMENTO: Articolo 31 - Partenariato per I'innovaz ione

Sotto argomento:

Descrizione contenuto

Y

Il partenariato per l'innovazione & una procedumrodotta “ex novo’che consente alle amministrazidn
sviluppare “in prima persona” prodotti innovativvmacquisibili sul mercato

Il partenariato per l'innovazione comprende siasl@luppo di prodotti, servizi o lavori innovativihe il loro
successivo acquisto.

Definizione

Riferimenti normativi

Articolo 31 della Direttiva 2014/24/UE
Considerando 47-49 della Direttiva 2014/24/UE
La procedura rappresenta una novita assoluta anpenmion trova alcun riscontro né nella Direttiva
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| 2004/18/CE, né nel Codice degli appalti.

Recepimento dell’articolo: obbligatorio o facoltati

» Obbligatorio

Recepimento del considerando: opportunita

e |l considerando 49 precisa che la procedura siaatjuando sorge I'esigenza di soddisfare soluziamm
disponibili sul mercato. La legge di recepimentdrgiobe prevedere di esplicitare nella determinardrarre
liter attraverso il quale si & giunti a tale camibne.

» La legge di recepimento potrebbe focalizzare ihggio, contenuto nei considerando che il partetarper
l'innovazione dovrebbe incentivare lo sviluppo diuzioni innovative senza ostacolare limitare datisere la
concorrenza.

Opportunita

» Promuovere l'innovazione immettendo sul mercatalpttb e servizi innovativi.
» Sviluppare direttamente prodotti innovativi seneaeassita di ricorrere ad una procedura d'appadtinth per
'acquisto.

Criticita

* Necessita, in sede di recepimento, di definire iggjuninimi di selezione che dovrebbero comungaseee

sufficientemente flessibili con lo scopo sia di ay#tire I'effettivo accesso al mercato che di riduta
discrezionalita delle singole amministrazioni puidis.

* Necessita, in sede di recepimento, di regolamentaprocedura strutturandola per fasi ben defiftieaché
I'iter consenta di soddisfare le esigenze dell’Amistrazione senza perdere di vista i seguenti AspEf la
durata e il valore delle varie fasi devono riflettal grado d’innovazione della soluzione propostda
sequenza di attivita di ricerca e innovazione nesés per lo sviluppo di una soluzione innovatiea ancora
disponibile sul mercato 2) il valore stimato defterniture, dei servizi e dei lavori non deve essere
sproporzionato rispetto all'investimento richieper il loro sviluppo.

MPMI (elementi a favore 0 meno)

» |l partenariato per I'innovazione riducendo I'asai@me di rischi da parte dell’ operatore econonpeomette
una maggior partecipazione delle MPMI .

ARGOMENTO: Articolo 32 - Uso della procedura negaiata senza previa pubblicazione

Sotto argomento:

Descrizione contenuto

La procedura negoziata senza previa pubblicaziohartio &€ una procedura eccezionale a cui ricos@iein
pochi e limitati casi.

Definizione
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Riferimenti normativi

Articolo 32 della Direttiva 2014/24/UE
Considerando 50 della Direttiva 2014/24/UE
Articolo 31 della Direttiva 2004/18/CE

Art. 57 del codice degli appalti

Recepimento dell’articolo: obbligatorio o facoltati

Facoltativo. Gli Stati membri perd non possono pdere ulteriori fattispecie rispetto a quelle difinate
dalla Direttiva

Recepimento del considerando: opportunita

Nel considerando viene evidenziato che la procedoraiebbe essere utilizzata solo in circostanzetuds
eccezionali quali cause di estrema urgenza non tabguall’amministrazione od assenza di compeitidiv
Viene posto I'accento sul concetto di esclusiviié deve essere reale e motivata. A fini esplicati®hgono
fatti anche esempi concreti. Sarebbe opportunoiciispé tali concetti anche nel nostro ordiname
evidenziando con maggior forza I'eccezionalita@ellocedura.

nto

Esplicitare il concetto di nessuna offerta o neasufferta appropriata

Introdurre come previsto dalla direttiva I'ipotesidomanda di partecipazione non ritenuta appabgri
Valutare se sussistano i presupposti per reintredarprocedura negoziata per lavori complementari
Riflettere sull’opportunita di mantenere nell’ordmento la procedura negoziata prevista dall’a2tdel
Codice appalti

Parallelismo con gli artt. 72 e 29 della Direttolge disciplinano il rinnovo espresso

Il ricorso alla procedura negoziata per lavori ovige complementari € limitato al triennio successialla
conclusione dell’appalto iniziale. La dicitura datt. 57 € piu chiara perché si riferisce «allpw@zione del
contratto iniziale « e per questo va mantenuta.

La direttiva non disciplina le modalita di selezodegli operatori economici. L'articolo 57 , in ®¢nso,
garantisce maggior concorrenza e trasparenza.

MPMI (elementi a favore 0 meno)

La procedura negoziata senza previa pubblicaziame itituto che va mantenuto poiché garantisaecéaso
delle MPMI al mercato. A garanzia delle stesse t@alitd di selezione dei concorrenti devono comen
avvenire sulla base di meccanismi sufficienti aagtre una buona concorrenzialita.

qu

ARGOMENTO: Articolo 33 — Accordi quadro

Sotto argomento:

Descrizione contenuto
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Il contenuto dell'articolo € sovrapponibile corplieevisione dell’art. 59 del D.Igs. 163/2006 (artec82 della
direttiva precedente), confermando le intenziohieigislatore del 2004 in ordine alla flessibilézlla
semplificazione dei procedimenti

Definizione

Riferimenti normativi

*« Considerando 63-66, Direttiva 2014/24/UE
* Articolo 33, Direttiva 2004/18/CEE
¢ Articolo 59 Codice Appalti

Recepimento dell’articolo: obbligatorio o facolteti

« Disposizione a recepimento obbligatorio

Recepimento del considerando: opportunita

Opportunita

» La definizione fornita dall’articolo in commentachiama fedelmente quella fornita dall’art.3 comn3adel
Codice vigente. Il contenuto dell’'articolo € infasbvrapponibile con la previsione dell'art. 59 dzlgs.
163/200632 della direttiva precedente, confermaledintenzioni del legislatore del 2004 in ordindaal
flessibilita e alla semplificazione dei procediment

MPMI (elementi a favore 0 meno)

ARGOMENTO: Articolo 34 — Sistemi dinamici di acquisizione

Sotto argomento:
Descrizione contenuto

L'articolo in commento rappresenta un aggiornameledd‘sistema dinamico di acquisizione” (o piu kemente
SDA) che costituisce una procedura di scelta defraente che deve essere gestita interamenteaatioastrumenti
telematici di negoziazione e rientra quindi fegofocedure di “e-procurement”.

Il legislatore comunitario & intervenuto sulla digina dello SDA da un lato al fine di prevedebbligatorieta de
suo recepimento, mentre nella direttiva 18 il réoemto era facoltativo, e dall'altro per introdudelle misure di
semplificazione derivanti dagli esiti dalle esppzie svolte dalle amministrazioni.
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Definizione

Riferimenti normativi

¢ Considerando 63-66, Direttiva 2014/24/UE
* Articolo 33, Direttiva 2004/18/CEE
¢ Articolo 60 Codice Appalti

Recepimento dell’articolo: obbligatorio o facoltati

« Disposizione a recepimento obbligatorio

Recepimento del considerando: opportunita

e Siconstata come la novita piu rilevante risiedéargeelta di seguire le norme della proceduragttt.

* Questa modifica semplifica il precedente iter cleelewa la necessita di pubblicare un primo bando| per
listituzione dello SDA, un secondo bando per ogppalto specifico in risposta al quale nuovi opmiat
potevano chiedere di abilitarsi per quella spegificocedura e poi la spedizione della letteraidfiesta
dell'offerta. La procedura quindi richiedeva tresgaggi con un iter complesso e lungo . La modifica
attraverso il rinvio alla procedura ristretta, vegl& la necessita solo della pubblicazione del baper
listituzione dello SDA e la spedizione della ledtal'invito a i fornitori abilitati, & stato quindiliminato il
bando intermedio. Ulteriore misura di semplificamoattiene all'eliminazione della necessita di gmee
una prima offerta indicativa sui contenuti dellalguvi erano molti interrogativi.

MPMI (elementi a favore 0 meno)

¢ Inlinea con i principi ispiratori della nuova Ditiga, I'articolo in commento “per offrire alle MWl ulteriori
possibilita di partecipare a un sistema dinamicacgjuisizione su larga scala, gestito per esengimd
centrale di committenza, 'amministrazione aggiatfice interessata dovrebbe avere la facolta wicdatre il
sistema in categorie oggettivamente definite ddptt, lavori o servizi. Tali categorie dovrebberssere
definite in riferimento a fattori oggettivi che pebbero includere, per esempio, I'importo o quatitib
massimo degli appalti specifici da aggiudicare’agibito della categoria in questione o un’area gaficp
specifica in cui gli appalti specifici devono esseseguiti. Se un sistema dinamico di acquisizéodiso in
categorie, 'amministrazione aggiudicatrice dovrellpplicare criteri di selezione appropriati alle
caratteristiche della categoria in questione”(co@sindo 65).
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ARGOMENTO: Articolo 35 — Aste elettroniche

Sotto argomento:

Descrizione contenuto

L'articolo rappresenta un aggiornamento della pdeoée disciplina la quale, € stata rivista al paxfag8
relativamente allo svolgimento dell’asta e a cosicine della stessa.

Definizione

Riferimenti normativi

¢ Considerando 67, Direttiva 2014/24/UE
* Articolo 54, Direttiva 2004/18/CEE
¢ Articolo 85 Codice Appalti

Recepimento dell’articolo: obbligatorio o facoltati

« Disposizione a recepimento obbligatorio

Recepimento del considerando: opportunita

« E opportuno precisare che le aste elettronichesoan normalmente adatte per determinati appalthljpzitai
lavori e determinati appalti pubblici di servizichanno per oggetto prestazioni intellettuali céane
progettazione di lavori(considerando 67), in qugasesono essere oggetto di aste elettroniche $olo g
elementi adatti alla valutazione automatizzatastoaummenti elettronici, senza intervento o valutagida
parte del’'amministrazione aggiudicatrice, in paotare gli elementi quantificabili che possono esse
espressi in cifre o percentuali.

Opportunita

¢ La collocazione di questo strumento di e-procurémefia nuova Direttiva appare senz'altro piu cogrehe
in quella precedente

MPMI (elementi a favore 0 meno)
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ARGOMENTO: Articolo 36 — Cataloghi elettronici

Sotto argomento:
Descrizione contenuto

L'articolo in commento rappresenta una delle nouitéodotte dalla nuova disciplina europea. Da untp di vista
generale, si pud affermare che i cataloghi eleitioranno a completare la gamma degli strumentiiciidall’e-
procurement introdotti dalla Direttiva del 2004 pkre risposta al costante sviluppo di nuove téenidi acquistg
elettronico. In fase di recepimento sara possit@leere obbligatorio I'uso di cataloghi elettronpar alcuni tipi di
appalto.

| cataloghi elettronici sono un formato per la praazione e organizzazione delle informazioni irmodo comune
per tutti gli offerenti e che si presta al trattantaeelettronico. Le offerte presentate in formdodjio elettronico
potrebbero essere un esempio (considerando 6@mhbanistrazioni aggiudicatrici dovrebbero poteigesé cataloghi
elettronici in tutte le procedure disponibili ova sichiesto I'uso di mezzi di comunicazione eletici.

Definizione

Riferimenti normativi

*« Considerando 68, Direttiva 2014/24/UE

Recepimento dell’articolo: obbligatorio o facoltati

« Disposizione a recepimento obbligatorio

Recepimento del considerando: opportunita

Opportunita

. Si ritiene che i cataloghi elettronici possanasantire un aumento della concorrenza e dell'effecaella
commessa pubblica, in particolare in termini dbaisni di tempo e denaro.

MPMI (elementi a favore 0 meno)
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ARGOMENTO : Articolo 37 - Attivita di centralizzazi one delle committenze e centrali di committenza

Sotto argomento:

Descrizione contenuto

Si tratta di una disposizione gia presente neltxhia direttiva che viene riproposta con delle wamoni.

Dalla lettura combinata dell’articolo 37 e del colesando 69 e dalla definizione di cui all'arppinto 14 emerge ch
la centrale di committenza, dovrebbe poter svolderetipologie di attivita:

[1]

= Jacquisizione di forniture e/o servizi destinatl amministrazioni aggiudicatrici, come fanno i giss,
comprando, immagazzinando e rivendendo. In queagp siamo di fronte ad un soggetto altamente
specializzato che gestisce tutto il processo esesaume in pieno la responsabilita

= l'aggiudicazione di appalti o la conclusione di et quadro per lavori, forniture o servizi destinad
amministrazioni aggiudicatrici, come fanno gli imediarj aggiudicando appalti, gestendo sistemi dinamici
di acquisizione o concludendo accordi quadro ad dslle amministrazioni aggiudicatrici. Il ruolo d
intermediazione pud essere svolto in autonomiarmime e per conto delle amministrazioni aggiudiciatr

Definizione

Art. 2 14 “attivita di centralizzazione dellaromittenza”
15 “ attivita di committenza ausiliarie”
16 “centrale di committenza”
17 “prestatore di servizi in materia di appalti”

Riferimenti normativi

e Articolo 37 Direttiva 2014/24/EU

e Art. 2 definizione da 14 a 17

» Considerando 59, 69 e 70 Direttiva 2014/24/EU
e Articolo 1 par. 10 e art. 11 Direttiva 2004/18/CE
» Articolo 33 Codice appalti

Recepimento dell’articolo: obbligatorio o facoltati

» Facoltativo

Recepimento del considerando: opportunita

Opportunita

Il recepimento della nuova direttiva potrebbe essen’opportunita per un riordino organico e sistéooadella
normativa esistente, in coerenza con le nuoveodisini, tenedo conto delle risorse di persomaesconomiche
necessarie per garantire una gestione efficieriteadratti pubblici e del diverso ruolo delle ceit di committenza
che possono operare per l'aggregazione della damanmbr svolgere procedure su delega. Inoltrajardino deve
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tener conto delle differenze esistenti tra i lavdai un lato e i servizi e le forniture dall’altrimfatti 'aggregazione
della domanda ha un senso per l'acquisto di servifbrniture standardizzabili, per i lavori 'actemento delle
funzioni di committenza richiede una valutazioné pimpia, estesa all'intero ciclo del contratto.ogni caso, pul
condividendo I'obiettivo di qualificazione e razalizzazione della spesa, non va trascurato il rgolovalore che Ig
centrali di committenza regionali possono avere lfgmonomia del territorio, anche in funzione diaumaggiore
partecipazione delle micro e piccole imprese alcater pubblico

Particolarmente delicata appare quindi l'inclugiorlle attivita di committenza ausiliarie dellfgits consistente nell
“preparazione e gestione delle procedure di appaltm nome e per conto dell’amministrazione aggiudicaice

interessatd in relazione alla quale si potrebbe infatti paesahe la Direttiva abbia inteso prospettare wtépi di
gara “su delega’ espletabile anche da operatovaprprestatori di servizi in materia di appaltgnfigurando ung
fattispecie di esercizio privato di pubbliche furzi Cio in quanto I' art. 2, al punto 17), mcluce alla nozione g
“operatori di servizi in materia di appalti” gli ganismipubblici 0 privati che offrono attivita di committenz
ausiliarie sul mercato.

Dal considerando 70 si evince poi che l'affidamerdoattivita di committenza ausiliarie dovrebbeserge disposto
secondo le procedure di aggiudicazione di cui Bliettiva in esame, esclusivamente se queste tattivdn song
collegate all’esercizio delle funzioni di centrabzione delle committenze da parte di amministrazggiudicatrici e
se sono effettuate con contratto a titolo oneroso

L'erogazione di siffatte prestazioni perd da pafiesoggetti privati non risulta regolata e svilafgp in alcun modd
nell'articolato: I'art. 37, par. 4, nell'escludemspressamente dal campo di applicazione della tbaestessa Ia
fornitura di “attivita di centralizzazione delle mmnittenze” da parte di amministrazioni aggiudiaatrsi limita a
prevedere che detti servizi possono altresi inckidte fornitura di attivita di committenze ausil@rfornendo quind
precisazioni in merito alle modalita di affidamemtelle funzioni in argomento senza dettagliarceritenuti oltre &
qguanto gia indicato nelle definizioni.

Ne segue che in sede di recepimento dovranno eaierdamente verificati e valutati I'esatto sigrafo e i possibili
contenuti della prestazione ausiliaria consistest&a “preparazione e gestione delle procedurg@péato in nome e per
conto dell’'amministrazione aggiudicatrice interéa%a

A tale riguardo si sottolinea come altamente motatica un’eventuale riconoscimento agli operapoivati, da
individuare con gara d’appalto, del compito ditges procedure di aggiudicazione in nome e pertaadti
amministrazioni aggiudicatrici, atteso I'elevatoado di imparzialita che si richiede nell'espletatoedi siffatte
funzioni, e avuto riguardo altresi all’esigenzagérantire, nelle attivita di gestione delle gdi@ppalto, il rispetto de
principi di trasparenza e la tutela della legait&he in adempimento dei recenti obblighi intradtrtia legislazione ir|
materia di anticorruzione e pubblicita che solpubbliche amministrazioni sono tenute ad osservare

m_.

MPMI (elementi a favore 0 meno)

In fase di recepimento occorre porsi il problemacdordinare linteresse e la necessita di una noagg
razionalizzazione della spesa e trasparenza cdpeleussioni che cido pud provocare sul mercagalie condizioni di
accesso ad esso da parte delle micro e piccoleegapnonche con la spinta alla suddivisione in pottisente nellg
direttiva comunitaria.

ARGOMENTO : Articolo 38 - Appalti congiunti occasionali

Sotto argomento:

Descrizione contenuto

Si tratta di una novita normativa, che nella precee direttiva era contenuta nei principi genegathe, invece nella
Direttiva 24 trova spazio in un articolo dedicato

Gli appalti congiunti occasionali, pur essendo wprbili come sistemi di acquisizione meno sistiéohase
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confrontati con il sistema delle centrali di conmteniiza e, quindi, meno istituzionalizzati, sono ugngate valorizzati
dal legislatore comunitario in considerazione delfortante ruolo che essi possono svolgere, nomltilao con
riferimento ai vantaggi che un loro utilizzo poebbe nello sviluppo di progetti innovativi. La direa promuove
l'utilizzazione degli appalti congiunti occasiondh ragione della loro versatilita di impiego, raisi in cui vi sia ur]
puntuale interesse trasversale di due o piu amirazisni.

Definizione

Riferimenti normativi

¢ Articolo 38 Direttiva 2014/24/EU
¢ Considerando 71 Direttiva 2014/24/EU

Recepimento dell’articolo: obbligatorio o facoltati

« Disposizione a recepimento obbligatorio

Recepimento del considerando: opportunita

¢ Considerando 71 - Questa disposizione, anche wdka di quanto riportato nel considerando, si poome
una possibile alternativa al ricorso, da parteedsthzioni appaltanti, alle centrali di committenatiraverso

appalti congiunti occasionali, con altre amminisiwai, anche se in questo caso si tratta di sistéimi

acquisizione meno sistematici.

Opportunita

* In fase di recepimento € necessario individuareleegiu precise che definiscano in maniera detia|i
l'attribuzione delle responsabilita in capo ai sefgigcoinvolti e le diverse modalita organizzatieedi
coordinamento che un appalto congiunto pud assumere

¢ In merito al riferimento della Direttiva alla neséa di precisare specificamente alcuni elemerntiagpalto
congiunto, non appare un'indicazione di facile agaione, non essendo agevole individuare unattzsis
procedere ad una classificazione delle diversezgmuprospettabili. Le ipotesi in concreto ricowdhili alla
fattispecie sono ravvisabili genericamente nellalizzazione di interventi di competenza di j
amministrazioni aggiudicatrici (es. realizzazionepere a rete), sovente oggetto di accordi di Enogna, o
di interventi complessi assistiti da contributo comitario, statale e/o regionale, tutti connotatugiecomune

¢ Una regolamentazione puntuale delle modalita edomnhtale per evitare criticita che possono pressrdal
punto di vista dell’applicazione e nella gestioradlal procedure. Servono regole precise che deéinisdn
maniera dettagliata I'attribuzione delle responigabin capo ai soggetti coinvolti e le diverse rabi
organizzative e di coordinamento che un appalt@icorio pud assumere.

MPMI (elementi a favore o meno)

¢ Nella definizione delle regole &€ necessario pottenaione accurata alla valutazione delle condiziin
accesso per le MPMI, in particolare per le modalitauddivisione delle gare in lotti
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ARGOMENTO : Articolo 39 - Appalti che coinvolgonoamministrazioni aggiudicatrici di Stati membri diversi

Sotto argomento:

Descrizione contenuto

L’articolo consente :

= |a possibilita, da parte delle amministrazioniiadgatrici, di avvalersi di centrali di committeazibicate in un
altro Stato membro, lasciando la possibilita diltscallo Stato membro di limitarla ad una delle dygzioni
previste dall’art. 2, par. 1 punto 14, lettera &) o

= |a possibilita, per le amministrazioni aggiudigatdi diversi Stati membri, di aggiudicare congiamente un
appalto, concludere un accordo quadro o gestirgigieama dinamico di acquisizione, attraverso landabne di
un accordo che disciplina le modalita organizza¢iva responsabilita delle parti.

= la possibilita di dare vita ad un soggetto congiufibrnendo alcune indicazioni di massima su gpedcedure
utilizzare sulla base di un accordo condiviso. t@do pud durare per un tempo indeterminato, secatal
nell’atto costitutivo, o limitato ad un periodo daninato.

Definizione

Riferimenti normativi

¢ Articolo 39 Direttiva 2014/24/EU
¢« Considerando 73 Direttiva 2014/24/EU

Recepimento dell’articolo: obbligatorio o facoltati

» Disposizione a recepimento obbligatorio a receptméarcoltativo delle amministrazioni

Recepimento del considerando: opportunita

Opportunita

« Gl appalti transfrontalieri se opportunamente tagentati, possono essere un’occasione per skughr
meglio le potenzialita del mercato interno e ,atfrao regole chiare, agevolare la cooperaziong tra
amministrazioni aggiudicatrici.

¢ Le tre diverse forme di appalti transfrontalierogpettate dalla nuova Direttiva comportano Naitione di
procedimenti ad elevata complessita, I'applicazidneormative di altri Stati e pertanto presuppamgan
livello adeguato di preparazione e qualificaziordlad committenza. In sede di recepimento, il |ledwmle
dovrebbe tenere conto di questi aspetti, forneinda@azioni sufficientemente precise sulle procedda
seguire per I'attivazione delle formule di collahpione volte alla realizzazione degli appalthsfaontalieri
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e indicando, anche in modo non esaustivo, le ipaiele quali € necessario/possibile farvi ricoraache
nell'ottica di evitare possibili restrizioni allaoncorrenza e di assicurare I'efficienza ed ecaaiténdelle
procedure di aggiudicazione.

MPMI (elementi a favore o meno)

¢ Nella definizione delle regole c'é una compleskgata al nostro tessuto produttivo fatto prevalemnte di
micro e piccole imprese che potrebbe non avere ammespondenza nei paesi transfrontalieri. Sarebbe,
pertanto opportuno una valutazione in termini didimioni di accesso delle MPMI.

ARGOMENTO : Articolo 40 - Consultazioni preliminari di mercato

Sotto argomento:

Descrizione contenuto

La disposizione dell'articolo 40 costituisce unnedeito di modernizzazione delle procedure poichilana € volta g
garantire alle stazioni appaltanti la possibilitactcrescere le proprie conoscenze per superanengtiie informative,
sia in ordine ad un’adeguata pianificazione sidirdi della gestione della gara d’appalto. La dispose € di
particolare rilevanza se viene considerata alla tlei principi di trasparenza ed imparzialita. ispdsizione consente
alle amministrazioni di attivare una consultazigmeliminare di tipo tecnico che precede I'avvioldgirocedura a
fini della preparazione dell’'appalto e per informayli operatori economici degli appalti da essigrammati e de
requisiti relativi.

Definizione

Riferimenti normativi

¢ Articolo 40 - direttiva 2014/24/UE
¢ Considerando: 43 e 49 direttiva 2014/24/UE
¢« Considerando n. 8, Direttiva 18/2004/UE

Recepimento dell’articolo: obbligatorio o facoltati

« Disposizione a recepimento obbligatorio

Recepimento del considerando: opportunita

Opportunita

* Uno degli aspetti di maggiore novita, & che il dga tecnico viene piu propriamente chiamato pellgube
e ovverouna (potenziale) consultazione preliminare di tigecnico che precede 'avvio della procedural(e
non I'aggiudicazione della gara)Non a caso nell'articolo 40 della direttiva 24/14, norma introduce
proprio il Capo Ill Svolgimento della procedurael Titolo 1l (Disposizioni applicabili agli appalti pubbligi
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Sezione | rubricat®reparaziongappunto del procedimento di acquisizione).

¢ Nell'attuale formulazione, oltre alla riflessionelle consultazioni che, devono essere organizzateudurate
in modo da garantire un contributo trasparente e vsibile (accessibile agli interessati), il legislate
comunitario funzionalizza il contributo tecnico aifini della preparazione dell’appalto e per informare
gli operatori economici degli appalti da essi proggmmati e dei requisiti relativi a questi ultimi.

¢ La nuova norma amplia la platea dei soggetti istmaBcoinvolgendo esperti ed autorita indipendenti e non
solo gli operatori del mercato.

¢ La questione che immediatamente si pone riguaedefituale corrispettivo da corrispondere a quegjstti
se il contributo reso viene considerato in terrdintonsulenza. In ogni caso dall’avviso deve emergée il
contributo € meramente tecnico ed € finalizzato aoralizzare progettazione ma verificare, conevailo,
esperienze e/o acquisire conoscenze tecnichee|nfarificare la stessa fattibilita dell’appalto

MPMI (elementi a favore o meno)
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ARGOMENTO: Articolo 41- Partecipazione precedentedi candidati o offerenti

Sotto argomento:

Descrizione contenuto

L'articolo codifica in legge un principio affermattalla Corte di Giustizia dell’'Unione Europea irsbal quale I'ave
partecipato ad una consultazione preliminare dicatero alla preparazione della procedura di garapmegiudica la
partecipazione alla gara se l'operatore economigp ha tratto un vantaggio concorrenziale rispetgti altri
concorrenti.

Definizione

Riferimenti normativi

e Articolo 41 Direttiva 2014/24/EU

* Non sirilevano riferimenti nei considerando

e Llistituto rappresenta una novita e pertanto nomdralcun riscontro né nella Direttiva 2004/18/GE nel
Codice degli appalti.

Recepimento dell’articolo: obbligatorio o facoltati

« Obbligatorio

Recepimento del considerando: opportunita

¢ Non sirilevano considerando

Opportunita

¢ Garantire una procedura di gara qualificata utilimlo competenza e professionalita di soggetti gsper

» Garantire una maggior competitivita consentendualdecipazione alla gara in condizioni di parita di
trattamento a chi ha contributo alla definizion#adprocedura.

» Ladisposizione va letta in armonia con l'art. B @ lettera f) che consente all’ Amministraziond ¢bobliga
I’Amministrazione ad escludere se lo Stato membrpreveda) di escludere I'operatore dalla procedura
d’appalto se vi & stata una distorsione della coroaa derivante dal coinvolgimento nelle procedlireui
all'art. 41 che non puo essere risolta con altreunai meno intrusive e con I'art.57 comma 6 che eatesagli
operatori di dimostrare la propria affidabilita mstante I'esistenza di un pertinente motivo d’esiolne (self-
cleaning).

— Necessita di definire, in sede di recepimento, igsiaho le misure che LAmministrazione aggiudiaardeve
adottare per garantire che la concorrenza noratsath. Lasciare alle stesse eccessiva discreitéionalla scelt
potrebbe determinare I'elusione del principio diiggadi trattamento.

MPMI (elementi a favore 0 meno)

¢« La norma, lasciando alle amministrazioni I'oneredditerminare le misure adeguate per garantire &he |
concorrenza non sia falsata potrebbe penalizzanmpeese piu piccole meno coinvolte nella prepanaei
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| della gara e conseguentemente pill esposte alaidchiovarsi in una posizione di svantaggio conenziale. |

ARGOMENTO: Articolo 42 - Specifiche tecniche

Sotto argomento:

Descrizione contenuto

La Direttiva 2014/24/EU conferma la linea voltaassicurare che le specifiche tecniche venganatdissaermini di
requisiti funzionali e non siano redatte in modo rikaultare discriminatorie. E mantenuta la posgéidi fare
riferimento a standard a condizione che sia semgmeentito il ricorso a soluzioni alternative eglénti.

Definizione

Riferimenti normativi

» Articolo 42 direttiva 2014/24/EU

* Considerando 74, 76 e 77 direttiva 2014/24/UE

e Allegato VII, punto 1, punto 2-5 Direttiva 2014/2#

« Direttiva 18/2004: considerando 29, articolo 2d8legato VI
« Art. 68 Codice appalti

Recepimento dell’articolo: obbligatorio o facolteti

« Obbligatorio

Recepimento del considerando: opportunita

¢ Nel considerando 74 le specifiche tecniche fisgatermini di requisiti funzionali e in materia piestazioni,
sono viste come strumenti appropriati per stimof@maovazione nell’ambito degli appalti pubbliciqgindi
se ne auspica un applicazione il piut ampia possibil

Opportunita

e |l considerando 76 conferma la specificazione abregli appalti destinati all'uso da parte di pemsdisiche &
necessario tener conto dei criteri di accessibfligd le persone con disabilita. Ai fini di una magg
inclusione sociale dei soggetti disabili questardblie essere una disposizione di carattere generede la
guale riporre la massima attenzione in fase dipiaoento.

MPMI (elementi a favore 0 meno)
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ARGOMENTO: Articolo 43 - Etichettature

Sotto argomento:

Descrizione contenuto

E una disposizione che le amministrazioni aggiuditgapossono utilizzare per quegli acquisti cheia specifiche]
caratteristiche ambientali o sociali o di altrootipNell'articolo si precisa che le etichettatureval®o essere riferite
all'oggetto del contratto, non discriminatorie, essibili a tutti, e rilasciate da soggetti terapetto agli operatori
economici. In sostanza l'indicazione di particolatichettature non deve essere discriminante nefraati degli

operatori economici.

Definizione

Riferimenti normativi

* Articolo 43 direttiva 2014/24/EU
* Considerando 75 Direttiva 2014/24/UE
e Art. 23, paragrafo 6 Direttiva 2004/18/UE (ecoetittature)

Recepimento dell’articolo: obbligatorio o facoltati

« Obbligatorio

Recepimento del considerando: opportunita

Opportunita

- Nel considerando 75 si individuano come parti i¢éeate: organismi pubblici o privati, imprese olgjaai tipo di
organizzazioni non governative. Inoltre, gli organi o organizzazioni nazionali o governativi poss@sser
coinvolti nella definizione dei requisiti delle efiettature senza per questo perdere lo statugtdi fgaza. Mentr
la direttiva nulla dice in merito ai criteri pemdividuazione per le parti interessate. Pertahi@gislatore, in sed
di recepimento potrebbe fornire indicazioni in rteri

MPMI (elementi a favore 0 meno)

¢ L’acquisizione da parte delle imprese di alcunehetitature rappresenta un costo e puod richiederpitgiu
lunghi per la presentazione delle offerte. Un ztiti spropositato di etichettature, senza una tgge
motivazione, si puo tradurre in una preclusionmaicato delle imprese piu piccole. Per tale motiuatjizzo
delle stesse deve essere strettamente valutatelamione alle caratteristiche dei singoli appaltfiae di
evitare possibili restrizioni al mercato.
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ARGOMENTO: Articolo 44 - Relazioni di prova, certificazioni e altri mezzi di prova

Sotto argomento:

Descrizione contenuto

Si tratta di una disposizione da la facolta atteranistrazioni aggiudicatrici di richiedere agliamtori economici, &
comprova delle specifiche tecniche richieste, aligeri di aggiudicazione o delle condizioni rélat all’esecuzione
dell'appalto, una relazione di prova di un orgariosdi valutazione della conformita o un certificatlasciato da u
organismo di valutazione della conformita.

Le amministrazioni devono comunqgue accettare n@izziova alternativi appropriati se I'operatore ramico non ha
la possibilita di accesso ai certificati o alleabni di prova, o la possibilita di ottenerli iempi richiesti, per cause [a
lui non imputabili.

Definizione

Riferimenti normativi

¢ Articolo 44 direttiva 2014/24/EU
» Vi e una parziale corrispondenza con la Direttio8£218/UE (articolo 23 paragrafi 4 e 5)

Recepimento dell’articolo: obbligatorio o facoltati

« Obbligatorio

Recepimento del considerando: opportunita

Opportunita

— La richiesta delle certificazioni o delle relaziadiprova a tutti gli operatori economici potrebtoadursi in un
appesantimento del procedimento. In sede di re@agorai fini di una maggiore semplificazione e gdierimento
del carico burocratico per le imprese, si potrebptre per una soluzione che garantisca le staajgmaltanti €
avvantaggi le imprese, oppure chiedere le ceriiftra di prova solo all'impresa che risulta aggataria.

MPMI (elementi a favore 0 meno)
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ARGOMENTO: Articolo 45 - Varianti

Sotto argomento:

Descrizione contenuto

L'articolo disciplina la possibilita da parte deglperatori economici di presentare varianti in sdderesentaziong
dell'offerta .

Nella direttiva 2014/24/UE, l'uso delle varianti sede di offerta, & ritenuto uno strumento privdéy per favorire
linnovazione. Nel caso in cui le amministrazionggéudicatrici autorizzano o richiedono la preseitiag
(obbligatoria) di varianti, si prevede I'obbligo displicitarlo nel bando o nell'invito a confermairgeresse. |
mancanza di tale indicazione le varianti non sommrizzate. La norma precisa altresi che le varidewono essere
sempre collegate all'oggetto dell’'appalto.

| documenti di gara, dispone il paragrafo 2, devoootenere anche i requisiti minimi che le varia®vono rispettare
nonché ogni requisito specifico per la loro preagione.

Definizione

Riferimenti normativi

» Articolo 45 Direttiva 2014/24/UE

e Articolo 24 Direttiva 2004/18/UE

* Considerando 48 Direttiva 2014/24/UE
« Articolo 76 Codice appalti

Recepimento dell’articolo: obbligatorio o facolteti

« Obbligatorio

Recepimento del considerando: opportunita

Opportunita

¢ Dalla lettura del considerando, il legislatore scila I'uso delle varianti come chiave di accessu |p
l'individuazione di possibili soluzioni innovativéi cui I'amministrazione aggiudicatrice potrebbenravere
contezza. L'innovazione in questo caso costituidti@ramente una spinta verso un costante migliangone
delle commesse pubbliche.

— Un primo problema da risolvere in sede di receptmeiguarda I'affermazione contenuta nel considdcad8 in
merito al quale le varianti andrebbero usate “qugniti spesso possibile”. E’ chiaro che la vaghedizquesto
indirizzo va concretizzata all'interno della didaia delle varianti con una scelta che non lo déestd essere di
fatto inapplicato.
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- Degno di attenzione € poi il tema legato alla peafdticita di valutare la conformita delle variagtiando il
criterio di aggiudicazione adottato sia quello basssclusivamente sul prezzo o costo (I'articolo fg&ragrafo 2
effettivamente contempla questa ipotesi). In quesieo, che sembrerebbe consentito dal tenorediettdella
disposizione, infatti, non ci sarebbe un'offerteantea nella quale inserire i contenuti della vatéarillo stesso
modo, la comparazione degli elementi economici meyebbe delle difficolta per carenza di omogenei¢i
termini di confronto, in quanto riferiti a dellegstazioni diverse tra loro.

— Va inoltre segnalato che I'articolo in commento rompparso sempre aderente al testo in linguanat@i per,
guesto si € scelto di far riferimento alla sua ieers in lingua originale.

MPMI (elementi a favore 0 meno)

La norma nella sua interpretazione di fatto rapgmes un’apertura verso una gamma piu ampia di soslug non &
escluso che cid possa rappresentare un vantaggie jpeprese pil piccole ma non per questo menoviative.
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ARGOMENTO : Articolo 46 - Suddivisione degli appati in lotti

Sotto argomento:

Descrizione contenuto

L'articolo 46 introduce una dettagliata disciplirsulla suddivisione degli appalti in lotti indirizzdo le
amministrazioni verso tale modalita. A tal finetieolo 46 prevede la possibilita per le ammirsgtoni di aggiudicarg
un appalto per lotti, lasciando alle stesse thmginare le dimensioni e I'oggetto dei lotti, ri@niede di indicare, ir
caso di non suddivisione dell’appalto in lotti, netivazioni della mancata suddivisione.

La disciplina prevede poi che le amministrazioggiadicatrici indichino nel bando di gara o nellito a confermare
interesse se le offerte possono essere presertab@ golo lotto, per alcuni lotti o per tutti ttio

Viene, inoltre, riconosciuta alle amministraziomjgaudicatrici la facolta di limitare il numero dotti che possonc
essere aggiudicati a un solo offerente, a condizade il numero massimo di lotti per offerenteisdicato nel bandg
di gara o nell'invito. In tal caso, sempre nei doeuti di gara, devono essere indicatriteri oggettivi e non
discriminatori che saranno applicati per I'aggiadione dei singoli lotti. Tali criteri servirannmer individuare
l'aggiudicatario quando un offerente risulti aggatiario di piu lotti.

Definizione

Riferimenti normativi

» Articolo 46 Direttiva 2014/24/EU

* Considerando 59, 78 e 79 Direttiva 2014/24/EU
* Articolo non previsto nella Direttiva 2004/18/CE
* Articolo 2 comma 1-bis Codice appalti

« Codice Europeo delle Buone Pratiche

Recepimento dell’articolo: obbligatorio o facolteti

« Disposizione a recepimento obbligatorio con previsa recepimento facoltativo ai paragrafi 3 e 4

Recepimento del considerando: opportunita

Opportunita

Il tema della suddivisione in lotti riveste padiare importanza anche per il legislatore comuiaital recepimento €
l'occasione per riflettere anche su alcuni aspetti

1) si parla di appalto diviso in lotti quando si vudée riferimento ad una procedura di gara la glraleal suo
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interno una tipologia di prestazione suddivisaiinlptti sulla base di un criterio territoriale/fzionale o di un
diverso criterio. Diversamente in caso di un ope@izzata per stralci non si € in presenza di ppato
suddiviso in lotti ma di un solo appalto che rigisuna parte dell'opera;

2) il concetto di lotto deve essere inteso qualeolfthzionale e quindi la prestazione oggetto debldeve
soddisfare le esigenze dell'amministrazione edresBezionale. Occorre rivedere quanto previstdanel
L.180/2001 dove si fa riferimento semplicementetti b lavorazioni ;

3) sull'applicazione di tale previsione da parte de#etrali dicommittenza le quali saranno chiamate, ave)
fra le proprie finalita I'aggregazione della spesajare concreta attuazione alla suddivisione it delle
prestazioni oggetto delle loro procedure.

4) |l paragrafo 3 contiene una disposizione facoltatin forza della quale gli stati membri posseonasentire|
alle amministrazioni, nel caso in cui ad un offéespossano essere aggiudicati piu lotti, dipagsociare
alcuni o tutti i lotti. Per esercitare tale facolaamministrazioni devono indicare nel bando d'ingito a
confermare l'interesse che si riservano questalplitssed indicare i lotti o gruppi di lotti cheogsono esser
associati. Tale possibilita sembra aprire la pdgsiballe amministrazioni di poter incidere dopa
valutazione delle offerte e l'individuazione detlassifica sull'aggiudicazione aggiudicando adsaggetto
piu lotti anche laddove lo stesso non sarebbeilidgmatario di tutti.

La disposizione non risulta perd di facile apgione.

—

MPMI (elementi a favore o meno)

* Intema di suddivisione degli appalti in lotti, désposizione comunitaria risulta fondamentale fpgorire la
partecipazione delle MPMI alle gare di appalto. éragioni, in sede di attuazione & necessadr®lo Stato
italiano valuti la vigente disciplina al fine di adificare I'attuale previsione della suddivisiomelatti “ove
possibile ed economicamente conveniente”.

ARGOMENTO : Articolo 47 - Fissazione di termini

Sotto argomento:

Descrizione contenuto

La disposizione sancisce il principio secondo ialgu fatti salvi i termini minimi stabiliti dallarpsente direttiva le
amministrazioni aggiudicatrici nel fissare i teriniih presentazione delle offerte devono tener caletita complessita
dell'appalto. Inoltre, si dispone che i tempi dew@ssere superiori a quelli minimi se per la presgone delle offertg
€ necessario un sopralluogo o una consultaziolmmdella documentazione, per consentire agli ajpereconomici
di acquisire tutte le informazioni necessarie pespntare le offerte.

Il paragrafo 3 dell'articolo individua i casi in ide amministrazioni devono concedere delle proeoghtermini di
presentazione delle offerte.

Definizione

Riferimenti normativi

» Articolo 47 Direttiva 2014/24/EU

» Considerando 80, 81, 82 Direttiva 2014/24/EU

e Collegamento con artt. Da 27 a 31 Direttiva 201/#24
e Art. 38 Direttiva 2004/18/UE
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Recepimento dell’articolo: obbligatorio o facolteti

« obbligatorio

Recepimento del considerando: opportunita

Opportunita

» Si tratta di una disposizione che da la possibitile amministrazioni aggiudicatrici, fatti salviermini
minimi stabiliti dalla presente direttiva (artt. R& a 31) di allungare i termini di presentazioededofferte
sulla base della complessita dell’'appalto

e In fase di recepimento sarebbe opportuno definireglim il principio di complessita dell'appalto,
limportanza assegnata all'informazione supplementa il concetto di estrema urgenza onde evitare
un’eccessiva discrezionalita.

MPMI (elementi a favore 0 meno)

¢ Nella definizione dei termini di presentazione kmnainistrazioni aggiudicatrici dovrebbero sempreete
conto della complessita dell’appalto e dei tempiassari per preparare le offerte soprattutto irziture di
una maggiore partecipazione delle piccole imprelseche nel caso di ricorso a mezzi elettronici
valutazione in merito alla possibilita di ridurrdermini va fatta tenendo conto delle condizioniadcessa
delle piccole imprese a mezzi elettronici. Steskanaione vale nel caso di modifiche significatiae
documenti di gara, quelle apportate alle specifietemiche. In ogni caso le modifiche non devoneessali
da allargare la platea dei potenziali interessati

=]

a

ARGOMENTO : Articolo 48 - Avvisi di preinformazione

Sotto argomento:

Descrizione contenuto

Larticolo introduce la possibilita per le amminazioni sub-centrali di indire una gara, con prhaa ristretta o
procedura competitiva con negoziazione, attravensavviso di preinformazione dove si invitano giecatori
economici a manifestare il proprio interesse. Iité®o, I'avviso deve contenere una serie di infmioni aggiuntive
(allegato V, parte B, sezione | e Il), fare rifeento ai lavori, servizi e forniture da aggiudicateye essere inviato
alla pubblicazione da almeno 35 gg non oltre 12i aleta data di invio dell'invito a confermare inésse. Non c'é
obbligo di pubblicazione sul profilo del committerd il periodo di copertura non pud essere supeebt2 mesi,
fatta eccezione per sevizi sociali o altre tipodogi

In analogia all'impostazione della Direttiva 2008/CE, I'utilizzo di avviso di preinformazione comde alle
amministrazioni aggiudicatrici di ridurre i termipér la presentazione delle offerte.

Definizione
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Riferimenti normativi

e Articolo 48 Direttiva 2014/24/EU
¢ Allegato V, parte A e B (I e Il) Direttiva 2014/Z)
¢ Art. 35, paragrafo 1 e allegato VII A Direttiva 2008/UE

Recepimento dell’articolo: obbligatorio o facoltati

* obbligatoria

Recepimento del considerando: opportunita

Opportunita

¢ Dal punto di vista procedurale la possibilita ddine una gara attraverso un avviso di preinformagio
potrebbe rappresentare una semplificazione e, nealicon la precedente Direttiva, consente falle
amministrazioni aggiudicatrici di ridurre i termipér la presentazione delle offerte.

e La possibilita di indire gare, anche piu di unan am avviso di preinformazione se da un lato sefogli
dall'altro impone una necessita di programmaziche, potrebbe non essere cosi scontata.

¢ Questa modalita potrebbe sembrare una semplificazioa I'iter previsto per lo svolgimento dell’apjaé
nei vari passaggi rischia di allungare ulteriorneentempi necessari per pervenire all'aggiudicagidelle
procedure.

MPMI (elementi a favore 0 meno)

» La possibilita di ridurre i termini per la presezitne delle offerte, potrebbe non garantire i temgiessar
alle imprese piu piccole, ove si considerino laltaceli accorciare i termini ordinari. L'opportunitdi
mantenere tempi piu lunghi, per garantire una nmggpartecipazione delle MPMI dovrebbe sempre esser
presa in considerazione dalle amministrazioni adjgatrici, valutando di volta in volta la specifij il
contesto e la tipologia di appalto.

ARGOMENTO : Articolo 49 — Bandi di gara

Sotto argomento:

Descrizione contenuto

L'art. 49 si limita a rinviare ai contenuti ripottanello specifico Allegato, rispetto ai quali nam sono novita
sostanziali da rilevare in merito alle informaziominime dei bandi di gara

Definizione
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Riferimenti normativi

e Art. 49 Direttiva 2014/24/EU
¢ Allegato V, parte C Direttiva 2014/24/EU
¢ Allegato VII, parte A Direttiva 2004/18/UE

Recepimento dell’articolo: obbligatorio o facoltati

« obbligatorio

L'art. 49 si limita a rinviare ai contenuti ripotitanello specifico Allegato, rispetto ai quali nen sono novita
sostanziali da rilevare in merito alle informaziominime dei bandi di gara.

Recepimento del considerando: opportunita

Opportunita

MPMI (elementi a favore o meno)

ARGOMENTO : Articolo 50 - Awvisi relativi agli app alti aggiudicati

Sotto argomento:
Descrizione contenuto

Gli avvisi sulle gare aggiudicate devono esserélicdti entro 30 giorni dalla conclusione di un tratto o accordo.

L'awviso di aggiudicazione, per gare indette cowisw di preinformazione, deve specificare I'intem® di non
procedere ad altri appalti per il periodo di vigeniell'avviso.

Tra gli elementi di novita si evidenzia come nedadi accordi quadro non c’é obbligo di comunicare
I'aggiudicazione dei singoli appalti. Peraltro agtati membri & riconosciuta la facolta di impaatie amministrazioni
aggiudicatrici di pubblicare gli esiti dei singalifidamenti in forma semplificata, vale a dire raggpando gli avvisi
per gli accordi quadro su base trimestrale, daeventro 30 giorni dalla fine di ciascun trimestre

Nel caso di sistema dinamico di acquisizione I'aevidi aggiudicazione € obbligatorio e pud avvepke singolo
appalto o su base trimestrale secondo lo schenta seplenziato con invio entro 30 gg. La sceltdedelodalita e

rimessa alle amministrazioni.

In linea generale viene mantenuta la regola i ladla quale non c’é obbligo di avviso di aggiudioae se esistono
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motivi di riservatezza o di interesse pubblico.

Definizione

Riferimenti normativi

e Art. 50 Direttiva 2014/24/EU
e Allegato V, parte D Direttiva 2014/24/EU
e Allegato VII, parte A Direttiva 2004/18/UE

Recepimento dell’articolo: obbligatorio o facolteti

« obbligatorio

Recepimento del considerando: opportunita

Opportunita

e Tra gli elementi di novita si evidenzia una podsilsemplificazione nel caso di accordi quadro pé&iobn
sussiste obbligo di comunicare I'aggiudicazionesitegoli appalti.

Criticita
e Tra gli elementi di novita si evidenzia come nesa@ali accordi quadro non c'e€ obbligo di comunicare
'aggiudicazione dei singoli appalti. Peraltro a@tati membri & riconosciuta la facolta di impoake
amministrazioni aggiudicatrici di pubblicare gliteslei singoli affidamenti in forma semplificataale a dire
raggruppando gli avvisi per gli accordi quadro sisétrimestrale, da inviare entro 30 giorni daiiee fdi
ciascun trimestre. Non appare del tutto chiarolpeta scelta di effettuare la pubblicazione a loveluropeo
sia rimessa agli Stati membri, pertanto si ritiehe questo aspetto richieda un’attenta valutazéowerifica

in sede di recepimento.

MPMI (elementi a favore o meno)

¢ Nellimpianto della nuova Direttiva appalti, 'awo relativo agli appalti aggiudicati rappresentéautile
strumento per monitorare in concreto il raggiungitoedi uno degli obiettivi chiave che hanno ispirdt
legislatore comunitario, ossia favorire I'accessaled MPMI al mercato degli appalti pubblici. Infat
l'allegato V, parte D, prevede anche informazioglative alla dimensione di impresa degli offeremtia
specifica della dimensione dell’aggiudicatario. Ppater fornire questa informazione le amministrazip
aggiudicatrici dovranno acquisire gia in sede @ le informazioni/dichiarazioni necessarie perificare
'appartenenza dei candidati/offerenti alla catémdelle piccole medie imprese. Questo aspettepbt per
es. essere previsto nel DGUE.

ARGOMENTO : Articolo 51 - Redazione e modalita di ubblicazione del bando e degli avvisi
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Sotto argomento:

Descrizione contenuto

L'articolo sancisce il principio secondo cui i barel gli avvisi di cui agli articoli 48, 49 e 50 m@ngono le
informazioni indicate nell’allegato VI nel formath modelli di formulari, compresi i modelli per tettifiche.
Nell'articolo inoltre viene sottolineato il ruolelUfficio delle Pubblicazioni dell'Unione Europehe garantisce ch
il testo integrale e la sintesi degli avvisi di ipfermazione o degli avvisi di indizione di garantimuino ad esser
pubblicati, nel primo caso per dodici mesi e conusiino ad aggiudicazione della gara, nel secordo per tutto il
periodo di validita del sistema dinamico di acciwie.

D

D

Definizione

Riferimenti normativi

— Articolo 51 Direttiva 2014/24/UE
— Articolo 36 Direttiva 2004/18/UE

Recepimento dell’articolo: obbligatorio o facoltati

— obbligatorio

Recepimento del considerando: opportunita

Opportunita

MPMI (elementi a favore o meno)

ARGOMENTO : Articolo 52 - Pubblicazione a livello nazionale

Sotto argomento:

Descrizione contenuto

L'articolo sancisce il principio secondo cui i baedgli avvisi di cui agli articolo 48, 49 e 50 rahe il loro contenutd
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| non sono pubblicati a livello nazionale prima delidblicazione a norma dell'articolo 51

Riferimenti normativi

Articolo 52 Direttiva 2014/24/UE
Art. 36 Direttiva 2004/18/CE

Recepimento dell’articolo: obbligatorio o facoltati

obbligatorio

Recepimento del considerando: opportunita

Opportunita

Vedi MPMI (elementi a favore 0 meno)

MPMI (elementi a favore o meno)

Per le imprese, soprattutto le piu piccole, le nlitdlali pubblicazione e la maggiore diffusione pbis delle
informazioni, puo fare una grande differenza. Cotibienente con le disposizioni della Direttiva, shbe opportuna
adottare modalita che garantiscano la maggioragidhe possibile

ARGOMENTO : Articolo 53 - Disponibilita elettronica dei documenti di gara

Sotto argomento:
Descrizione contenuto

Sancisce il principio secondo cui le amministrazeygiudicatrici offrono un accesso gratuito, iliato e diretto, pe
via elettronica, ai documenti di gara a decorraigadiata di pubblicazione di un avviso conformetaeil’articolo 51
o di un invio di un invito a confermare interessaccesso elettronico ai documenti di gara diviemeegola, sicche
nei casi in cui ai sensi degli artt. 21, par. 22epar. 1, tale accesso non risulti disponibilegrimine di presentazion
delle offerte & prorogato di 5 giorni.

D
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Definizione

Riferimenti normativi

— Articolo 53 Direttiva 2014/24/UE
— Art. 38, paragrafo 6 e art. 39, paragrafo 2, Divat2004/18/CE

Recepimento dell’articolo: obbligatorio o facoltati

obbligatorio

Recepimento del considerando: opportunita

Opportunita

Il nuovo impulso dato alleomunicazioni elettroniche costituisceespressione di una forte volonta del legislatore
comunitario di creare un_sistema tendenzialmensatbasulla massima semplificazione, sull'immedizéezsulla
sicurezza e sulla standardizzazione dei processunizativo-informativiche involga anche laresentazione delle
offerte e delle domande di partecipazionde deriva un quadro in seno al qudidilizzo di mezzi elettronici
costituisce la regolacui fanno eccezione casi specificamente disa@filin

Sia le amministrazioni che le imprese non semprmadigadronanza delle tecnologie informatiche dadelutilizzo.

MPMI (elementi a favore 0 meno)

Serve un’azione di formazione e informazione swaanbi i fronti e un investimento per omogeneizZaréecnologie
informatiche delle amministrazioni, anche ai fimisemplificare le condizioni di accesso delle ingaesoprattutto le
piu piccole.

ARGOMENTO : Articolo 54 Inviti ai candidati

Sotto argomento:

Descrizione contenuto

Nel confermare I'impostazione della precedente ti®, I'articolo al paragrafo 1, secondo commanecelemento d
novita precisa ch&e come mezzo di indizione di gara € usato unsavdi preinformazione ai sensi dell’articolo 48,
paragrafo 2, le amministrazioni aggiudicatrici it&ho simultaneamente e per iscritto gli operataeomici che gid
hanno espresso interesse a confermare nuovametetesse” L'allegato 1X poi, differenzia i contenuti deltivito
fornendo indicazioni specifiche nel caso di gadetta attraverso 'avviso di preinformazione
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Riferimenti normativi

= Articolo 40 Direttiva 2004/18/ CE
= Allegato IX

Recepimento dell’articolo: obbligatorio o facoltati
Obbligatorio

Recepimento del considerando: opportunita
Opportunita

ARGOMENTO : Articolo 55 - Informazione dei candidati e degli offerenti
Redattori:

Sotto argomento:

Descrizione contenuto

Viene sottolineata I'importanza dell'informaziona garte delle amministrazioni aggiudicatrici rigpedlle decisioni
prese nell’ambito di una procedura di appalto (c@s@ la decisione di non aggiudicare I'appalto o concludere
'accordo quadro). Questo alla luce dei principipdibblicita trasparenza. Viene citato il riferimerdlla Direttiva
89/665 CEE del Consiglio che coordina le disposizitegislative, regolamentari ed amministrative ativle
all'applicazione delle procedure di ricorso.

Definizione

Riferimenti normativi

e Articolo 55, Direttiva 2014/24/UE

» Direttiva 2004/18/ CE: SEZIONE 3 - CONTENUTO E MBZZDI TRASMISSIONE DELLE
INFORMAZIONI (Articolo 40 — Inviti a presentare @fte, a partecipare al dialogo o a negoziare Adic
41 — Informazione dei candidati e degli offereragh articoli)

¢ Considerando 82 Direttiva 24
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Recepimento dell’articolo: obbligatorio o facolteti

Obbligatorio

Recepimento del considerando: opportunita

Opportunita

Rispetto alla Direttiva 2004/18/CE, si segnalanesijuelementi innovativi: viene indicato il termjrari a 15 giorni,
entro il quale le informazioni devono essere fa®tviene altresi prescritto di fornire, su rictaedel concorrente che
abbia presentato un’'offerta valida, informazioriatiee allo svolgimento e alllandamento delle nageoni e del
dialogo con gli offerenti.

MPMI (elementi a favore 0 meno)

199



Documento di analisi della direttiva 2014/24/Ukgls appalti pubblici

ARGOMENTO: Articolo 56 SELEZIONE DEI PARTECIPANTI —PRINCIPI GENERALI

Sotto argomento:

Descrizione contenuto

L'articolo detta i principi generali sui criteri dielezione e di aggiudicazione. Introduce al coptendue elementi dj
novita di natura procedimentale:

previsione della possibilita per le amministraziaggiudicatrici di non aggiudicare un appalto alaarrente che
abbia presentato I'offerta economicamente piu \ggitessa, qualora accerti che l'offerta stessa natdisfa gli
obblighi di cui all'art. 18, par. 2 (violazione degbblighi in materia di diritto ambientale, solgae del lavoro
stabiliti dal diritto dell’'Unione europea, dal dto nazionale, dai contratti collettivi e dalle m@& internazional
elencate nell'allegato X).

previsione della possibilita di invertire, nelleopedure aperte, le fasi di verifica dei requiitale a dire de
verifica della documentazione amministrativa) @alutazione dell’'offerta;

previsione dellampliamento dell’oggetto del soamristruttorio, consentendo la produzione di doewuitin
mancanti.

Definizione

Riferimenti normativi

» Articolo 56 Direttiva 2014/24/EU

» Considerando 84 Direttiva 2014/24/EU

» Articolo 44, paragrafo 1, e articolo 51 Diretti2@04/18/CE

» Articolo 38, comma 2 bis, e articolo 46 del Codiegli appalti

Obbligatorio ad eccezione:
— della disciplina del soccorso istruttorio rispedita quale é riconosciuta agli Stati membri laof&c di dettare
disposizioni “contrarie” ossia preclusive della gibgita di richiedere integrazioni;
- delle disposizioni relative alla inversione debsifdella procedura di gara, per le quali & ricoiuta agli Stati
membri la facolta di escludere o limitare, in faseecepimento, I'uso di detta procedura, come igométa al
paragrafo 2 dell'articolo in commento.

Recepimento del considerando: opportunita

Opportunita

Il par. 1 dell'articolo, al secondo comma, ricon®salle amministrazioni aggiudicatrici la facolta don
aggiudicare un appalto al concorrente che abbiaeptato I'offerta economicamente piu vantaggiosmlara
accerti che l'offerta stessa non soddisfa gli agldi cui all’'art. 18, par. 2 (violazione deglilighi in materia di
diritto ambientale, sociale e del lavoro stabtlisil diritto dell’'Unione europea, dal diritto nazale, dai contratt
collettivi e dalle norme internazionali elencatdl’abegato X). Tale aspetto consente agli Statinmhei di dettare
una disciplina che permetta di accrescere i livltutela dell’'ambiente e degli altri valori coderati dalla norma
a prescindere dal fatto che I'offerta presentappmasenti la soluzione piu vantaggiosa per 'amstiazione.
Il par. 2 prevede la possibilita, nelle proceduperte, di invertire le fasi di verifica dei requisida intendersi
come fase di verifica della documentazione amnratisga) e di valutazione dell’offerta: cid presestgnificativi
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vantaggi sia per le amministrazioni aggiudicatrs@, per gli operatori economici, in termini dipgmio di tempo
e di oneri amministrativi.

- Il par. 3 si contraddistingue per I'ampliamentdl’denbito oggettivo di applicazione del soccorstrugorio, con
possibilita di richiedere la presentazione ancheddéumenti mancanti, nell'ottica di favorire la remsa
partecipazione alle gare, privilegiando gli aspstistanziali rispetto agli adempimenti di naturetsamente
formale.

Criticita

- In merito alla fattispecie della violazione deghibitighi in materia di diritto ambientale, socialedel lavoro, la
fattispecie sembra sovrapporti alla causa di egglascontemplata dall’art. 57 della Direttiva. Retb, questg
aspetto dovrebbe essere chiarito in fase di reaagon nello specifico, la violazione potrebbe asstamilevanza
in sede di verifica dellanomalia dell'offerta, s#@lo quanto dispone l'art. 69, che al par. 2, &}t richiama
espressamente il rispetto degli obblighi di cuiaatl 18, par. 2 tra gli elementi di valutaziond'daomalia (come
peraltro si evince dal considerando 40).

— 1l recepimento della novellata disciplina comun#ar rappresenta altresi I'occasione per un ulterjor
approfondimento della tematica del soccorso isriatt al fine di conformare I'assetto normativo icaale al
concreto rispetto dei principi comunitari di norsaiminazione e di parita di trattamento dei coreati, anche
per cido che concerne il divieto di “goldplating” iapporto alla sanzione pecuniaria posta a camgp dperatori
economi che da una norma di recente introduzioeenelmovellato il Codice dei contratti.

MPMI (elementi a favore 0 meno)

La facolta di inversione delle fasi di gara nelteqedure aperte e la scelta di ampliare I'ambitgetigvo del soccorsg
istruttorio, accordando prevalenza agli aspetitaariali, si traducono in una soluzione di séiiopkione capace i
gualche modo di avvantaggiare gli operatori ecdoomeno organizzati e strutturati per la partezipae alle gare.

ARGOMENTO : Articolo 57 - Selezione dei partecipati - motivi di esclusione

Sotto argomento:

Descrizione contenuto

L'articolo ridefinisce i motivi d’esclusione amptidone il contenuto. L'ottica che ha guidato il Egtore é
finalizzata a dissuadere gli operatori economicl dampiere atti che incidono sulla sua affidabilita
determinandone I'esclusione ma a salvare operelt@rsi sono resi colpevoli di meri errori form&llemento
innovativo € il self cleaning una disposizione admsente all’operatore di dimostrare la sua afildab

nonostante I'esistenza di un motivo d’esclusione.

Definizione

Riferimenti normativi

» Articolo 57 della Direttiva 2014/24/UE

e Considerando 100,101 e 102 ella Direttiva 2014/#4/U
* Articolo 45 della Direttiva 2004/18/CE

» Articolo 38 del Codice degli appalti
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Recepimento dell’articolo: obbligatorio o facoltati

¢ Obbligatorio .

Ad eccezione delle seguenti disposizioni :

« facolta degli Stati membri di introdurre disposiziche obbligano le amministrazioni ad escluderada
partecipazione un operatore economico (par. 2 cog)ma

e facolta degli Stati membri di prevedere una deragaia eccezionale, alle esclusioni obbligatoper( 3 ),

e facolta degli Stati membri di introdurre disposizicche obbligano le Amministrazioni aggiudicatriad
escludere dalla partecipazione alla procedura werabpre nelle situazioni di esclusione facoltat{par.4
comma 1 e par. 5 comma 2);

Recepimento del considerando: opportunita

¢ | considerando propongono interessanti esempiadées di inaffidabilita e di misure di self-cleaginSarebbg
opportuno nell'applicare i motivi di esclusione détativa recepire i principi di proporzionalita i
reiterazione

e E’'necessario prestare particolare attenzionediaosizione del considerando 102 che attribuifoeSsato
membro la facolta di decidere se consentire allendmistrazioni di valutare le misure di self-cleami
adottate dall'operatore o rimettere tale valutagiad altra Autorita di livello centrale o decentrat

Opportunita

¢ Ricognizione ed armonizzazione delle ipotesi esmhticcontenute in norme extra Codice appalti

¢ Opportunita di mantenere nell’ordinamento ipotesil@denti per le quali non & possibile operare figtiéva
verifica quali ad es. il divieto di intestazionddtiaria

¢ Opportunita di dettagliare alcune fattispecie di@sione che incidono sulla moralita professionale

» Favorire la massima partecipazione mediante il ndgsgimento di misure efficaci atte a dimostrare
l'affidabilita dell'operatore nonostante 'esistendi un motivo d’esclusione.

Criticita

¢ Necessita di dettagliare ulteriormente le ipotassienti indicate nella direttiva in termini taltaogenerici,
quali ad esempio le ipotesi di cui al paragraftettera a), c) e) ed f)

¢ Valutare attentamente le modalita di recepimentqdeagrafo. 4 lettera a) in particolar modo iraggbne al
rispetto degli obblighi dei contratti collettivi nanali di lavoro

¢ Valutare attentamente le modalita di recepimentosd#-cleaning tenuto conto del fatto che la nomaen
specifica I'arco temporale di riferimento.

¢ Valutare attentamente le modalita di determinazideleperiodo massimo di esclusione anche alla telle
ipotesi delittuose previste dal codice penale

MPMI (elementi a favore 0 meno)

e La scelta di una de-quotazione dei vizi formalicadando prevalenza agli aspetti sostanziali
avvantaggiare gli operatori economici meno orgaatizz strutturati per la partecipazione alle gare.
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ARGOMENTO : Articolo 58 - Criteri di selezione

Sotto argomento:

Descrizione contenuto

L'articolo definisce i criteri di selezione ed iattuce disposizioni atte ad arginare la discrezitnalelle
Amministrazioni nel definire i requisiti di capa&ieconomica e finanziaria. Principio generale detiema & che
tutti i requisiti devono essere attinenti e propamati all'oggetto dell'appalto.

Definizione

Riferimenti normativi

» Articolo 58 Direttiva 2014/24/EU

* Allegato Xl e XllI della Direttiva 2014/24/UE
¢ Considerando83 Direttiva 2014/24/EU

e Articoli 46,47 e 48 Direttiva 2004/18/CE

« Articoli 39,41 e 42 del Codice appalti

Recepimento dell’articolo: obbligatorio o facolteti

» | criteri di selezione possono essere solo quadlicati dalla direttiva ma devono essere definitbase ad una
valutazione di attinenza e proporzionalita.

Recepimento del considerando: opportunita

¢ Nel considerando sono contenute indicazioni in toetie circostanze che possono determinare lassaaei
richiedere requisiti di fatturato piu rigorosi .

Opportunita

el par. 3 commi 1 e 2, fissa precisi limiti al fatato.
» Lanorma offre I'opportunita di valutare se appleacriteri di capacita economica e finanziari@eniche
professionali anche ai lavori e ai servizi attinafitarchitettura

¢ Alcune criticita si rilevano in relazione al reqtisdi indipendenza finanziaria introdotto al par.i cui
contenuti sono di difficile definizione.

e |l par. 4 comma 2 attribuisce rilevanza al «cotdlitd’interessi» nel riconoscimento della capacita
professionale. E’ necessario chiarire il significdella norma in relazione anche all’art. 24 dBlieettiva che
disciplina la fattispecie

MPMI (elementi a favore 0 meno)

* La scelta di arginare la discrezionalitd della gigab Amministrazione introducendo limiti ai critedi
selezione pud garantire maggior tutela alle MPMElemento a sfavore delle stesse potrebbe essere |l
recepimento del requisito di cui al par. 4 comn{mdipendenza finanziaria) che potrebbe invece lizzale.

203




Documento di analisi della direttiva 2014/24/Ukgls appalti pubblici

ARGOMENTO: Articolo 59 - Documento di gara unico euopeo- (DGUE)

Sotto argomento:

Descrizione contenuto

Il Documento di gara unico europeo (DGUE), secoladdefinizione fornita dal paragrafo 1 dell’artiooin esame
consiste in un’autodichiarazione aggiornata, coloreadi prova documentale preliminare, prodottal' aaératore
economico in sostituzione dei certificati rilascidd autorita pubbliche o terzi, comprensiva altdedle informazioni
relative all’'operatore ausiliario nel caso in duidncorrente si avvalga della capacita di altggsetti. Nello specifico
nel DGUE I'operatore economico dichiara che:
- non si trova in una delle situazioni che costitarszr motivo di esclusione ai sensi dell’art. 57;
- soddisfa i criteri di selezione di cui all'art. %8bilitazione professionale, capacita economiceffiaria e
capacita tecnico/professionali);
- soddisfa i criteri stabiliti dal bando per la riduze dei candidati ai sensi dell'art. 65 nelle maare ristrette
di dialogo competitivo, di procedura competitivanaegoziazione e di partenariato per I'innovazione)
Quanto alla forma, il DGUE ¢ presentato dall’operat economico sulla base di un modello di formalaredisposto
e aggiornato dalla Commissione europea con agisecuzione e che sara reso disponibile su e-Certis.
I DGUE potra essere presentato esclusivamentenma elettronica (per tale disposizione peraltrprévisto un
termine pit ampio di recepimento, vale a dire ilajile 2018).
Quanto alla verifica dei requisiti dichiarati, ilap 4 dell’art. 59 fissa il principio generale irade al qualg
'amministrazione aggiudicatrice puo chiedere @t e candidati, in qualsiasi momento nel calsita procedura
di presentare tutti i documenti complementari agar essi, salve alcune ipotesi di deroga tassai@nte enumerat‘e
dalla norma.

Definizione

Riferimenti normativi

* Articolo 59 Direttiva 2014/24/EU
* Considerando 84 e 86 Direttiva 2014/24/EU

» Llistituto del DGUE rappresenta una novita assotutgertanto non trova alcun riscontro né nella tihra
2004/18/CE, né nel Codice degli appalti.

Recepimento dell’articolo: obbligatorio o facoltati

— Obbligatorio

Recepimento del considerando: opportunita

Opportunita

* Il DGUE dovrebbe portare ad una notevole semplifimae a vantaggio non solo delle amministrazipni
aggiudicatrici ma anche degli operatori econonmionché assicurare una maggiore uniformita nellaziede
delle autodichiarazioni e nella documentazionetdazare negli scambi transfrontalieri.

« Per altro verso, questo elemento di novita dellztiva offre I'occasione per meglio definire o cdimare le
diverse forme di semplificazione previste dallot@®ia delle imprese a favore delle MPMI, sulla cancreta
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applicazione esistono oggettive difficolta intetptve e applicative, con particolare riguardo @htcollo del
possesso dei requisiti speciali.

* Le deroghe all’'obbligo di richiedere e produrrecdmenti complementari rappresentano un’ulteriore
occasione per il legislatore nazionale per opewaee razionalizzazione del sistema, attraversorinazione
di duplicazioni di adempimenti documentali, egenerale, la riduzione degli oneri amministrativtarico
delle amministrazioni aggiudicatrici e degli operaeconomici.

Criticita

Le forme di semplificazione standardizzazione bbae del DGUE potrebbero non tenere conto dellalipeita del
nostro ordinamento, sicché si evidenzia I'esigetizeoordinare I'applicazione del DGUE stesso, @mshe concepitg
dalle Direttive ed implementato dalla Commissiongopea attraverso appositi atti di esecuzione, dikaiplina
generale in materia di documentazione amministativcui al D.P.R. 44572000 e ss.mm.ii., al diviego le pubbliche
amministrazioni di richiedere certificati ai priyatnonché alla disciplina speciale relativa allzalkificazione degli
esecutori di lavori pubblici di importo superiord30.000 euro, basata sulle SOA, ove si intendessgenere siffattq
sistema o introdurne uno di analogo.

MPMI (elementi a favore o meno)

Dall'introduzione del DGUE dovrebbero derivare sfigativi vantaggi per le MPMI, sotto il profilo da uniformita
dei documenti da produrre nelle procedure di affidato e della riduzione degli oneri amministrateinnessi alla
produzione di un considerevole numero di “certiiica documenti relativi ai requisiti e ari critedli selezione.
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ARGOMENTO: Articolo 60 - Mezzi di prova

Sotto argomento:

Descrizione contenuto

Sulla disciplina dei mezzi di prova non si evidenp significativi e sostanziali elementi di noviiapetto alle
corrispondenti disposizioni dettate dalla Diretti2@04/18/CE. Piuttosto, la scelta sistematica atpedalla
Direttiva 2014/24/UE, e quella di trattare in uniaenarticolo la materia dei mezzi di prova, salMeneare
nell’allegato XIl i mezzi di prova atti a documard la capacita economica/finanziaria e la capacita
tecnica/professionale degli operatori economici.

Definizione

Riferimenti normativi

e Articolo 60 Direttiva 2014/24/EU

¢ Considerando: --------

¢ Articolo 45, paragrafo 3, articolo 47, paragraé 5, articolo 48, paragrafo 2, Direttiva 200401B/
« Codice degli appalti: articoli 38-42

Recepimento dell’articolo: obbligatorio o facoltati

« Obbligatorio.

Recepimento del considerando: opportunita

Opportunita

« Nel sancire il principio che non possono essereigsti mezzi di prova diversi da quelli da essddati, la
Direttiva ripropone sostanzialmente I'impostaziale#ia Direttiva 2004/18/CE, quanto alla enumenagie ai
contenuti della documentazione da acquisire a covapdel possesso dei requisiti degli operatori enoai.
Come elementi di novita si evidenziano:

- l'estensione dell'arco temporale documentabile garimento ai lavori analoghi realizzati e alkeico
dei servizi e forniture svolti;

- lintroduzione del mezzo di prova/requisito consige nell'indicazione dei sistemi di gestione e di
tracciabilita della catena di approvvigionamentoectioperatore economico potra applicare durante
I'esecuzione del contratto

— la specificazione, rispetto alla Direttiva 2004QR8, che i titoli di studio e professionali possassere
utilizzati come mezzi di prova purché non sianautei tra i criteri di aggiudicazione;

— l'estensione dell'ambito del requisito delle misuti gestione ambientale, che acquista valenzarglene
mentre nella Direttiva 2004/18/CE l'impostazione giu restrittiva, in quanto esso poteva essere
utilizzato limitatamente agli appalti pubblici @wori e servizi, unicamente nei casi appropriati.

« Lanorma in esame non pone particolari problentatici

206



Documento di analisi della direttiva 2014/24/UkKjls appalti pubblici

MPMI (elementi a favore 0 meno)

L'estensione dell'arco temporale documentabiletigdaente ai lavori, servizi e forniture analogtigterminanda
un’attenuazione dei requisiti in argomento, rappnta un elemento di effettivo vantaggio per le MPahe in tal
modo vedono aumentare le opportunita di accesswadato degli appalti pubblici.
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ARGOMENTO: Articolo 61 - e-Certis

Sotto argomento:

Descrizione contenuto

e-Certis consiste in un elenco degli archivi infatiti, la cui consultazione consente di individuacertificati e
gli attestati piu frequentemente richiesti nelleqadure di gara nei paesi membri, in Turchia eneePaesi dellg
Spazio economico europeo (Islanda, Liechtenst®pr@egia). La Direttiva rende obbligatorio sia tifizzo di e-
Certis, sia I'inserimento delle informazioni nedteima.

Definizione

Riferimenti normativi

e Articolo 61 Direttiva 2014/24/EU

e Considerando: 87

e Llistituto del DGUE rappresenta una novita assotufgertanto non trova alcun riscontro né nella tihuz
2004/18/CE, né nel Codice degli appalti

Recepimento dell’articolo: obbligatorio o facoltati

« Obbligatorio.

Recepimento del considerando: opportunita

Opportunita

e Trattasi di uno strumento di ausilio alle impresale amministrazioni aggiudicatrici, gia operativita
utilizzare nell'individuazione dei documenti e dfehti, in particolare quelli da considerare eclenti e
delle informazioni da presentare e acquisire iaziehe ad appalti pubblici indetti in uno dei Passpra
citati. Ad oggi peraltro, come sottolineato dallessa Commissione europea, dette indicazioni spravgste
di valore legale.

e La scelta del legislatore comunitario di renderbligatorio I'utilizzo di e-Certis, non puo presdere da u
riconoscimento del valore legale dell’elencaziopeagrtificati individuati dal sistema.

MPMI (elementi a favore 0 meno)

La regolamentazione di e-Certis nella Direttivadioca nella prospettiva di offrire maggiori opporita agli operator
economici ed in particolare alle MPMI, agevolandmlesentazione di offerte transfrontaliere, grarieantaggi che
derivano dal supporto fornito dal sistema nellaiiitiazione della documentazione richiesta dallen@mistrazioni
aggiudicatrici nelle procedure di aggiudicazione.
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ARGOMENTO : Articolo 62 - Norme di garanzia della qualitd e norme di gestione ambientale

Sotto argomento:

Descrizione contenuto

L'articolo 62, 1° paragrafo, fissa i principi geabrrelativi alle norme di garanzia della qualitéiproponendo
sostanzialmente I'impostazione dell'art. 49 delieefiiva 2004/18/CE.

Le amministrazioni aggiudicatrici, qualora richiedaagli operatori economici la presentazione difoeati attestanti
il possesso di determinate norme di garanzia deiddita, compresa l'accessibilita per i disabilevono fare
riferimento ai sistemi di garanzia della qualit&diasulle serie di norme europee in materia, fogati da organismi
accreditati. Viene introdotta la possibilita di aettere gli operatori economici che non hanno lasibdia di ottenere
tali certificati entro i termini richiesti, per rtiei non imputabili agli stessi operatori economie condizione che
possano dimostrare che le misure di garanzia daliditaproposte soddisfano le norme di garanzia della qualita
richieste dall'amministrazione aggiudicatrice.

Definizione

Riferimenti normativi

e Articolo 62 Direttiva 2014/24/EU
* Articolo 49 e 50 Direttiva 2004/18/CE
» Articolo 43 Codice appalti

Recepimento dell’articolo: obbligatorio o facoltati

» Obbligatorio

Recepimento del considerando: opportunita

Opportunita

In fase di recepimento in relazione alla poss#itii ammettere gli operatori economici che non bdarpossibilita di

possano dimostrare che le misure di garanzia dgiddita proposte soddisfano le norme di garanzia della qua
richieste dall'amministrazione aggiudicatrice sheelbpportuno sostituire'proposte” con “attuate” dall'operatore
economico all'interno della propria azienda, inrgaasi ritiene che le certificazioni in possessgldeperatori fanng
riferimento di situazioni verificate ed accertataghli Organismi deputati al rilascio di tali centiizioni; quindi,
l'operatore economico non in possesso di talifeeationi deve dimostrare di avere gia attuatonaditno della proprig
azienda tali sistemi di garanzia della qualita.

Le modifiche introdotte dalla nuova direttiva rigdano I'ammissibilita di altre prove documentalieatative alle
certificazioni, alle condizioni previste dai parafirl e 2, e lo scambio di informazioni fra gliaBtmembri per I3
verifica della documentazione presentata dagli &per economici per provare il possesso dei retjpsevisti dalle
amministrazioni aggiudicatrici in materia di norem@bientali e di qualita.

Il recepimento delle modifiche apportate dall'afiic 62, consentono da un lato una maggiore padewpe degli
operatori economici non in possesso delle evenugtiificazioni richieste dalle amministrazioni aggjcatrici in

ammissione degli operatori economici non in possesdle certificazioni di che trattasi .

Criticita

209
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materia di norme ambientali e di qualita, e daftalimitano possibili contenziosi nelle procedutiegara per la non
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MPMI (elementi a favore 0 meno)
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ARGOMENTO : Articolo 63 - Affidamento sulle capacita di altri soggetti

Sotto argomento:
Descrizione contenuto

L'art. 63 ripropone la possibilita per gli operawezonomici di fare affidamento alle capacita diiaoggetti, gia
introdotto dall'art. 47, paragrafo 2 e 8apacita economica e finanziariy e dall'art. 48, paragrafi 3 e £4pacita
tecniche e professionajidella Direttiva 2004/18/CE) senza porre limitadicelativamente ai “criteri relativi alla
capacita economica e finanziaria stabiliti a nodelarticolo 58, paragrafo 3, e ai criteri relatille capacita tecniche
e professionali stabiliti a norma dell'articolo p&ragrafo 4” per i quali gli operatori econonpoissono fare
affidamento sulle capacita di altri soggetti.

Riferimenti normativi

* Articolo 63 Direttiva 2014/24/EU
» Articolo 47 e 48 Direttiva 2004/18/CE
» Articolo 49 Codice appalti

Recepimento dell’articolo: obbligatorio o facoltati

» obbligatorio con previsione a recepimento facaltafil paragrafo 1, ultima parte secondo capoverso.

Recepimento del considerando: opportunita

» La fase di recepimento rappresenta inoltre un’oppypita per meglio definire, oltre a quest’aspetimmbito
oggettivo di applicazione dell'avvalimento, chedettiva, in forza del richiamo operato ai pardigBae 4
dell'articolo 58 ai requisiti di capacita econonifa@anziaria e organizzativa/professionale, delmifuesto
istituto escludendone dal proprio ambito i requiitidoneita professionale. In particolare, andlstabilito
che cosa si intende per idoneita professionaleeéaanpio iscrizione alla CCIAA per determinate ##ive
iscrizione a registi (ad esempio albo gestori amthié albi professionali salvo quanto precisaés ptitoli
professionali, ecc.). A tale fine un criterio peette potrebbe fare riferimento alla distinziona |tr
requisiti/presupposti prescritti dalla legge pesesé€rcizio di una data attivita economica/profesdmne
“ulteriori requisiti richiesti dalle amministrazioraggiudicatrici in considerazione delle carattiche dei
singoli appalti.

» | primi requisiti, cosi come altri requisiti sogtieit andrebbero in ogni caso esclusi dall'avvalitte con
particolare riguardo alle ipotesi in cui I'appattebba essere eseguito dall'impresa ausiliaria.

« L'art. 63 della Direttiva 2014/24/UE non pone kazioni relativamente ai “criteri relativi allaapacita
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economica e finanziaria stabiliti a norma dellaokd 58, paragrafo 3, e ai criteri relativi allgpeaita tecniche
e professionali stabiliti a norma dell'articolo fragrafo 4” per i quali gli operatori econonpaissono fare
affidamento sulle capacita di altri soggetti.

e |l primo paragrafo dell'articolo 63 della Direttiva014/24/UE prevede che qualora vengano richagéri
relativi all'indicazione dei titoli di studio e pfessionali di cui all'allegato XII, parte Il, leti® f), o alle
esperienze professionali pertinenti, gli operatconomici, non in possesso di tali requisiti, poss
partecipare alle procedure di gara, ed essere asnnfasendo affidamento alle capacita di altrigettj solo
se questi ultimi eseguiranno i lavori o i serger cui tali capacita sono richieste.

e Tale aspetto appare innovativo in quanto viene assea possibilita per gli operatori economiciyipdi tali
requisiti, di fare affidamento alle capacita diriasoggetti ai soli fini della partecipazione algara,
prevedendo pero che l'esecuzione dei lavori ézd€non & specificato nulla per le forniture) damno essere
realizzati dal soggetto che mette a disposiziohegquisiti.

* Questa previsione richiede una attenta valutaziongede di recepimento soprattutto per quegli appal
servizi per i quali la presenza del titolo di stud essenziale per lo svolgimento delle attivit@yedtp
dell'appalto.

e Un'ulteriore aspetto controverso che pud esserénittefin fase di recepimento riguarda i rapporta tr
subappalto/subaffidamento e avvalimento.

e |l secondo periodo del 1° paragrafo dell'art. 66traduce la verifica da parte dellamministraziane
aggiudicatrice (in conformita agli articoli 59, &61) dei requisiti dell'operatore economico aasii che
devono soddisfare i criteri di selezione o pewalgnon devono sussistere i motivi di esclusionseasi
dell'articolo 57. Prevedendo, altresi, che possaresmposto all'operatore economico ausiliatoodtituire il
soggetto ausiliario che non soddisfa “un pertinesriéerio di selezione o per il quale sussistonotivg
obbligatori di esclusione”.

» Anche tale previsione richiede una valutazione @des di recepimento in quanto, in caso di mancato
soddisfacimento dei criteri di selezione o dei wiotii esclusione obbligatoria, prevede la sostitng del
soggetto che presta i requisiti € non I'esclusibgléoperatore. Inoltre la norma prevede la pobgbper gli
stati membri di imporre la sostituzione in presedizanotivi non obbligatori di esclusione.

» |l secondo paragrafo dell'art. 63 consente alle anwtnazioni aggiudicatrici di esigere che alcunibvia
relative a “compiti essenziali” siano eseguiteetfamente dal soggetto offerente,o in caso di tgggamenti
di operatori economici da un partecipante al raggamento, nell’lambito dei contratti di appalto avdri e
servizi, mentre per le forniture questa possibiitiimitata alle operazioni di posa in opera edaitezione.
Tali prestazioni, quindi, sarebbero sottratte plflicazione dell’istituto dell’avvalimento, che imatrerebbe
limitazioni precise anche nel diritto comunitarial, fine di assicurare alla stazione appaltante ametto
svolgimento delle prestazioni previste nel contratt

* Non appaiono chiare, in quanto non specificate]iquiano le attivita relative a “compiti essenZiali che
verrebbero sottratte all'istituto dell'avvalimento.

MPMI (elementi a favore o meno)
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ARGOMENTO : Articolo 64 - Elenchi ufficiali di oper atori economici riconosciuti e certificazione da pee di
organismi di diritto pubblico privato

Sotto argomento:

Descrizione contenuto

L'art. 64 ripropone quanto gia previsto dall'ar2 fElenchi ufficiali di operatori economici riconoscidi e
certificazione da parte di organismi di diritto pubblico o privato) della Direttiva 2004/18/CEE), salvo il richiamo
agli elementi innovativi introdotti dalla Direttiv2014/24/UE.

L'articolo 64 fissa i principi generali relativi lal norme per listituzione di elenchi ufficiali dii imprenditori, di
fornitori, o di prestatori di servizi riconosciutprevedendo, altresi, una certificazione da part@rdanismi di
certificazione conformi alle norme europee in matedi certificazione come dall'allegato VII, ripropendo
sostanzialmente I'impostazione dell'art. 52 delieefiva 2004/18/CE .

Gli Stati membri devono adeguare le condizioni stirizione negli elenchi ufficiali , nonché quellé rdascio di
certificati da parte degli organismi di certificaae alle disposizioni previste nell'articolo 64ldelirettiva.

Il paragrafo 5, secondo comma, dell'articolo 6&vpde che “Le amministrazioni aggiudicatrici dedii Stati membiri
applicano il paragrafo 3 e il primo comma del présearagrafo soltanto agli operatori economidbitanello Stato
membro che detiene I'elenco ufficiale”.

Definizione

Riferimenti normativi

* Articolo 64 Direttiva 2014/24/EU
* Articolo 52 Direttiva 2004/18/CE
» Articolo 45 Codice appalti

Recepimento dell’articolo: obbligatorio o facolteti

» Obbligatorio

Recepimento del considerando: opportunita

Opportunita

Il recepimento delle disposizioni di cui all'articd54 della Direttiva 24/2014, essendo nel conteragtstanzialment
identiche a quanto previsto dall'articolo 52 dé&ieettiva 18/2004, gia recepito nel Codice dei catti, non comporta
sostanziali cambiamenti all'articolo 45 del Codieg Contratti fatto salvo il richiamo agli elemeimhovativi introdotti
dal paragrafo 8 dell'art. 64 ove si prevede cheSghti membri mettono a disposizione, previa ecka, le
informazioni relative ai documenti presentati cooneva del fatto che gli operatori economici sodatisf i requisiti pet
essere iscritti nell’elenco ufficiale degli openateconomici riconosciuti, o del fatto che gli optari economici di ur
altro Stato membro possiedono una certificaziongvadgnte.

U
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MPMI (elementi a favore 0 meno)
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ARGOMENTO : Articolo 65 - Riduzione del numero di candidati

Sotto argomento:

Descrizione contenuto

L'articolo nel prevedere la possibilita per le amisirazioni aggiudicatrici di ridurre il numero dandidati nelle
procedure ristrette, nelle procedure competitive cmgoziazione, nelle procedure di dialogo competie di
partenariato per l'innovazione, la Direttiva 2(B4/EU ripropone negli esatti termini quanto gisto nella
Direttiva 2004/18/CE, quanto ai criteri e ai pripidila rispettare.

Definizione

Riferimenti normativi

e Articolo 65 Direttiva 2014/24/EU
¢ Articolo 44, paragrafo 3,
¢ Articolo 62, commi 1-6, Codice appalti

Recepimento dell’articolo: obbligatorio o facolteti

« Obbligatorio

Recepimento del considerando: opportunita

Opportunita

Sarebbe opportuno, in sede di recepimento, pregezi@ormare i criteri di selezione da prevedeiedneumenti di
gara al fine di limitare la discrezionalita dell'awmistrazione aggiudicatrice.

MPMI (elementi a favore o meno)
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ARGOMENTO : Articolo 66 - Riduzione del numero di offerte e soluzioni

Sotto argomento:

Descrizione contenuto

L'articolo nel prevedere la possibilita per le amisirazioni aggiudicatrici di ridurre il numero tebfferte da
negoziare, la Direttiva 2014/24/EU ripropone qoagit previsto nella Direttiva 2004/18/CE, quanitoréeri e ali
principi da rispettare.

Definizione

Riferimenti normativi

¢ Articolo 66 Direttiva 2014/24/EU
¢ Articolo 44, paragrafo 4,
¢ Articolo 62, comma 7, articolo 66, comma 4 e aftce8, comma 9, Codice appalti

Recepimento dell’articolo: obbligatorio o facolteti

¢ Obbligatorio

Recepimento del considerando: opportunita

Opportunita

In fase di recepimento, sarebbe opportuno normasétéri di riduzione del numero di offerte da negoe o di
soluzioni da discutere da indicare nei documentjata al fine di limitare la discrezionalita dattiministrazione
aggiudicatrice.

MPMI (elementi a favore 0 meno)
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ARGOMENTO : Articolo 67 - Criteri di aggiudicazione

Sotto argomento:

Descrizione contenuto

L'articolo innovando la precedente disciplina regaénta i criteri di aggiudicazione. La prima nowtiene al diverso
utilizzo del termine “Offerta economicamente pilntaggiosa” il quale non indica piu un critedi valutazione
delle offerte ma un concetto generale, ovvero @marhinistrazione deve scegliere la migliore soloeidal punto di
vista economico tra quelle offerte.

L'articolo conferma che I'aggiudicazione dell’appaldeve essere effettuata applicando criteri dbietthe
garantiscano il rispetto dei principi di traspam@ndi non discriminazione e di parita di trattansepér garantire un
raffronto oggettivo del valore relativo delle offeral finedi determinare, in condizioni di effettiva concorrenza,
guale sia I'offerta economicamente piu vantaggiosa.

L'offerta economicamente piu vantaggiosa puo essdigiduata sulla base:

e prezzo piu basso o del costo piu basso, con uproaegio nuovo che valuta l'intero costo in ternini
costo/efficacia dell'acquisizione per I'amminiziome

* miglior rapporto qualitd/prezzo che dovrebbe sampcludere un elemento relativo al prezzo o atads
tal caso l'offerta € valutata sulla base di dritpalitativi, ambientali e/o sociali connessi'@digetto
dell'appalto.

Con il criterio del miglior rapporto qualitd/ pexz si indica quindi quello che attualmente é itecio dell'offerta
economicamente piu vantaggiosa .

La direttiva contiene poi alcune importanti novitdativamente all'aspetto economico delle offettina di indirizzare
le amministrazioni a valutare con attenzione ileaza degli aspetti economici nella scelta detdd di valutazione
delle offerte ed apre la possibilita di valutaresolo i costi diretti legati all'acquisizione mache quelli indiretti.

Definizione

Riferimenti normativi

e Articolo 67 Direttiva 2014/24/EU

» Considerando da 89 a 99 Direttiva 2014/24/EU
e Articolo 53 Direttiva 2004/18/CE

» Articolo 83 Codice appalti

Recepimento dell’articolo: obbligatorio o facoltati

» Obbligatorio con previsione all'interno paragrafolttmo capoverso di una disposizione a recepimento
facoltativo

Recepimento del considerando: opportunita

» Nei considerando sono contenute indicazioni pdrigmhre le amministrazioni nella fase di definizéodei
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criteri di valutazione sia per il controllo in &adi esecuzione di quanto offerto ad es. in casaldtazione
dell'esperienza del personale.

Opportunita

« La Direttiva introduce attraverso l'attenzionetieri ambientali e sociali, la possibilita dilizizare in sensg
ampio i criteri di valutazione andando a valutdesmenti collegati alla prestazione.

e La nuova direttiva risolve la problematica sullalwazione dell'esperienza del personale coinvplto
nell'esecuzione delle prestazioni contrattuali atiptto per gli affidamenti di servizi nei quakdperienza ¢
la capacita dello stesso incide direttamente sellti di qualita delle prestazioni. Tale previsione essere
applicata anche per gli appalti di lavori laddowerelazione ai lavori da svolgere, I'esperienzbpdesonale
puod costituire un elemento di differenziazione [fE=ecuzione dell'opera.

» Per sfruttare bene questa opportunita bisogna parire dalla considerazione che questa possiljlito
essere utilizzata solo in presenza di prestaziotgllettuali o specialistiche per le quali la fozitme e
I'esperienza del personale riveste un ruolo impéeta non in tutte le tipologie di appalti di sero lavori,
anche in considerazione del vincolo che si vienesdituire per l'impresa sull'utilizzazione di qpelrsonale €
sua sostituibilita solo previo consenso dell'anistiazione .

e La definizione del criterio per l'individuazionelkiEferta economicamente piu vantaggiosa diventadj un
momento fondamentale per I'amministrazione e |#asckeve trovare i suoi fondamenti nella progetidiad
fornitura, del servizio o dell'opera in quantoriteri di aggiudicazione devono essere strettamealiegati
con le caratteristiche del progetto messo a géai@dersi poi in vincoli contrattuali nella faseefiecuzione del
contratto. La fase di progettazione costituisagndj un momento fondamentale perche occorre iddaie,
unitamente al progettista, gli elementi da valutgrer pervenire all'aggiudicazione, tradurre glisst nella
documentazione di gara e nel contratto.

Criticita

e La previsione all'interno dell'art. 67 per glitstaembri di proibire o limitare il ricorso al sokriterio del
prezzo o del costo per valutare I'offerta economieate piu vantaggiosa richiede una attenta vahlnazin
fase di recepimento da parte del legislatore naiéon

» Il recepimento di questa disposizione implica vatitni complesse da effettuarsi in relazione:

» -all'ampia casistica dei beni oggetto di acquistopdirte delle amministrazioni che in alcuni casnh rsd
prestano ad aggiudicazioni su parametri qualitagme

- sulla maggiore complessita dell'aggiudicazionecasb di valutazione di fattori di qualita ezme che in
presenza di importi modesti rischia di appesadtttivita delle amministrazioni ed essere disirtbemte
anche per la partecipazione delle imprese.

* Anche la possibilita di limitare tale possibilip@r alcune amministrazioni richiede una valutagicattents
in quanto se la limitazione avviene verso le piecanministrazioni si rischia di bloccare la lottvita in
guanto le stesse si potrebbero trovare in diffécatl utilizzare sempre il criterio qualita/prezzo

e L'esclusione del criterio del solo prezzo comp@ag in presenza di un mercato che attualmenteeatato
al prezzo piu basso, un impatto sulle amministrazeosulle imprese che devono utilizzare nuove ri@ddi
approccio per la definizione e gestione dell'adgiazione sulla base di parametri prezzo/ qualig@iadi un
necessario accompagnamento delle stesse versobiamento.

MPMI (elementi a favore 0 meno)

- L'applicazione del criterio qualita/prezzo pud @ase per le imprese, nel medio/lungo perio
un'opportunita per far emergere le loro capacigssicurare una maggiore concorrenza, ma, nell'inateed
richiede maggiori oneri per la formulazione deifterte tecniche
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ARGOMENTO : Articolo 68 - Costo del ciclo di vita

Sotto argomentdCriteri di aggiudicazione valutazione fra gli elenti economici del costo del ciclo di vita

Descrizione contenuto

Questo articolo introduce una novita in tema dutazione economica delle offerte con un approdebprezzo in
termini di costo/efficacia al fine di consentira Malutazione economica di una fornitura, di urofavo di un servizig
tenendo conto di tutti i costi derivanti dallo stes legati al suo ciclo di vita dall'acquisizioadiutilizzo fino allo
smaltimento.

La valutazione dei costi legati all'intero cicloulia € in linea con l'attenzione che la direttiserva alle tematiche
ambientali.

Ai fini della valutazione di tali costi nei docuniedi gara devono essere indicati i dati che dgienti devono fornire
ed il metodo che I'amministrazione impieghera petedninare i costi del ciclo di vita . La valutazénon & lasciata

alla discrezionalita dell'amministrazione ma desmedarsi su metodi predefiniti

Definizione

Ciclo di vita : tutte le fasi consecutive e/o it@nnesse compresi la ricerca e lo sviluppo dazzaie, la
produzione, gli scambi, e le relative condiziohirasporto, I'utilizzazione e la manutenzionealgita del
prodotto o del lavoro o della prestazione del gdoyidall'acquisizione della materia prima o dalla
generazione delle risorse fino allo smaltimentdlafme del servizio o all'utilizzazione

Riferimenti normativi

e Articolo 68 Direttiva 2014/24/EU

e Considerando 92, 95 e 96 Direttiva 2014/24/EU
¢ Allegato Xl

¢ Articolo non previsto nella Direttiva 2004/18/CE
« Articolo non previsto nel Codice appalti

Recepimento dell’articolo: obbligatorio o facoltati

» Disposizione a recepimento obbligatorio

Recepimento del considerando: opportunita

Opportunita

La valutazione dei costi complessivi legati allaisizione di una fornitura o alla realizzazioneudiopera € in linea
con l'attenzione che la direttiva riserva alle litda ambientali, sociali e implica un cambiamedt@pproccio da parte
delle amministrazioni nella valutazione dell'impateconomico derivante dall'acquisto di un prodattodalla
realizzazione di un‘opera.

Criticita
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L'applicazione di tale modalita non puo essere idiata in quanto richiede la definizione di metodpdocomuni che
devono essere inserite nella documentazione dig@raendere trasparente i dati che sono ogge®satne e i cost
parametri che le imprese devono fornire ai finialghlutazione.

MPMI (elementi a favore o meno)

| costi e i dati che le imprese devono fornire, ceeplessi, possono favorire le imprese piu grandfavore dellg
MPMI e quindi impedire di fatto alle stesse la paipazione alle gare .

ARGOMENTO: Articolo 69 - Offerte anormalmente basse

Sotto argomento:

Descrizione contenuto

L'art. 69 riproduce nella sostanza il contenutd'atél 55 della Direttiva 18/2004 precisando nwdg situazioni in
presenza delle quali un'offerta puo essere respgmfzarte delle amministrazioni.

La disposizione prevede che le amministrazionpriesenza di un'offerta che appare anormalmente liessono
imporre agli operatori di fornire spiegazioni seépzo e sui costi proposti.

Definizione

Riferimenti normativi

* Articolo 69 Direttiva 2014/24/EU

» Considerando 103 Direttiva 2014/24/EU
¢ Allegato X

¢ Articolo 55 Direttiva 2004/18/CE

« Articoli 86,87,88 Codice appalti

Recepimento dell’articolo: obbligatorio o facolteti

Disposizione a recepimento obbligatorio

Recepimento del considerando: opportunita

La disposizione prevede che le amministrazionpiesenza di un'offerta che appare anormalmentea liessono
imporre agli operatori di fornire spiegazioni suépzo e sui costi proposti.

La norma precisa meglio la necessita del rispdgite condizioni relative alla protezione e allsdizioni di lavoro
attraverso una nuova formulazione.

L'art. 69 al paragrafo 2 lett. d) richiama, aftaé, la necessita che l'operatore economico tisgiebblighi previsti
dall'art. 18 paragrafo 2 ovvero gli obblighi in mia& ambientale, sociale e del lavoro stabiliti digitto dell'unione,
dal diritto nazionale, da contratti collettivi ell@adisposizioni internazionali elencate nell'aliég X ed alla lett. €) g
prevede il rispetto dei medesimi obblighi da pakésubappaltatore.
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Criticita
L'art. 69 nel rafforzare e precisare meglio i vihche le amministrazioni devono tener presentéanalutazione de
prezzi o costi offerti, non introduce modificherdievo rispetto alla disciplina precedente. Il pedimento di verifica

delle offerte anormalmente basse presenta peronastto ordinamento alcune criticita di seguitodewiziate per le
quali in fase di recepimento occorrerebbe trovattedoluzioni:

- il procedimento risulta particolarmente lungoleéte fasi in cui & attualmente articolato;
- per i lavori sotto soglia, in forza delle deroghtrodotte attraverso il meccanismo dell'esclusiantomatica, non
consente un confronto concorrenziale fra gli operat
- i meccanismi matematici previsti per l'indivaione delle offerte anomale e I'obbligatorietapdicedere in
presenza dei presupposti derivanti dalla loro applone, anche laddove i prezzi offerti non sipadicolarmente
bassi, appesantisce l'attivita delle amministmaizéoallunga i tempi del procedimento;

- la difficolta per le amministrazioni di escludenfferte particolarmente basse, se non in presénztuazioni in cui
puo essere dimostrato che l'offerta non ha tenatdocdi tutti i costi necessari 0 ha violato obbiignh materia di
lavoro, per I'elevato contenzioso derivante dafllignativa da parte degli operatori esclusi.

MPMI (elementi a favore o meno)

ARGOMENTO : Articolo 70 Condizioni di esecuzione dell'appalto

Sotto argomento:

Descrizione contenuto

Con l'art. 70 “Condizioni di esecuzione dell’'appélta Direttiva n. 24 ripropone, con alcune modifig I'art. 26 della|
Direttiva n. 18.

Finalita delle condizioni di esecuzione di un appatome previsto nel considerando 104 della Dvett. 24, € quella
di stabilire requisiti specifici per quanto riguartlesecuzione dell’appalto. Tali condizioni, aféi€nza dei criteri d
aggiudicazione dell’appalto che costituiscono laebdi una valutazione comparativa della qualitéedefferte, song
requisiti oggettivi prestabiliti che non incidonulla valutazione delle offerte.

Definizione

Riferimenti normativi

Articolo 70 Direttiva 2014/24/UE
Considerando 104 Direttiva 2014/24/UE
Articolo 26 Direttiva 2004/18/CE
Articolo 69 D.Lgs. n. 163/2006

Recepimento dell’articolo: obbligatorio o facolteti

Recepimento obbligatorio
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Recepimento del considerando: opportunita

Nei considerando & contenuta la definizione dedled&zioni di esecuzione dell’'appalto

Opportunita

Il legislatore del Codice dei contratti si & occigpdelle condizioni di esecuzione dell'appalto imebh con
guanto previsto dalla precedente direttiva, chaiaimava esclusivamente “considerazioni... che possono
basarsi su considerazioni sociali e ambientali'sdde di recepimento, in considerazione dell’agtuabmento
socio-economico, le condizioni potrebbero estendemme previsto dalla nuova Direttiva, comprendend
condizioni economiche, legate all'innovazione, dline ambientale, sociale o relative all’occupagion

Criticita

MPMI (elementi a favore 0 meno)

ARGOMENTO : Articolo 71 — Subappalto

Sotto argomento:

Descrizione contenuto

Elemento in comune tra le Direttive 24 e 18 é iingipio, contenuto nell’art. 25 della Direttiva 18preso
integralmente dall’'art.71, paragrafo 2, della Divet n. 24, che prevede che “Nei documenti di garaministrazione
aggiudicatrice puo chiedere o pud essere obbligamtano Stato membro a chiedere all'offerente dcard, nella sua
offerta, le eventuali parti dell'appalto che intersibappaltare a terzi, nonché i subappaltatopgstn

L'art. 71 richiama indirettamente anche per i sydadgatori 'obbligo di osservare nell'esecuzionieagpalti pubblici,
gli obblighi applicabili in materia di diritto améntale, sociale e del lavoro stabiliti dal dirittell’'Unione, dal diritto
nazionale, da contratti collettivi o dalle dispdsi¥ internazionali in materia di diritto ambiergakociale e del lavor
elencate nell'allegato X, attraverso azioni adeguwhglle autoritd nazionali competenti che agisaeelbambito delle
rispettive responsabilita e competenze.

O

Nell'articolo il pagamento diretto del subappaltaté oggetto di duplice previsione normativa .

Definizione

Riferimenti normativi

Articolo 71, paragrafi 1,2,3,7,5 Direttiva 2014/04&
Considerando 105 Direttiva 2014/24/UE

Articolo 25 Direttiva 2004/18/CE

Articolo 118 D.Lgs. n. 163/2006
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Recepimento dell’articolo: obbligatorio o facoltati

. Disposizione a recepimento obbligatorio, all'imrsono previste delle facolta per gli Stati mendbrmporre
alle amministrazioni determinati adempimenti ordiadurre disposizioni di diritto interno piu stgenti.

Recepimento del considerando: opportunita

XXX

Opportunita

L'opportunita offerta dalla nuova Direttiva €, immtutto, quella di fare chiarezza una volta petetunella
materia del subappalto e cercare di risolvere dat€) criticita del sistema nazionale, ci0 a preteie
dall’eventuale recepimento delle disposizioni cante nella Direttiva.

In sede di recepimento occorrera pertanto fare abenta valutazione se proseguire a disciplinarg il
subappalto secondo quella che é stata la ratidbaiea della disciplina statale (interesse publaicontrastare
il diffondersi del fenomeno della criminalita orgerata), ovvero sganciarsi da questa tradizionale
impostazione per accogliere la ratio che sta akeldella disciplina comunitaria del subappaltte @adire,
creare una forma di organizzazione imprenditorizdéia fase di esecuzione dei contratti per conseidi
partecipazione di micro, piccole e medie impresenatcato degli appalti pubblici” (cfr. trentaduasi
considerando della Direttiva n. 18).

| paragrafi 3 e 7 offrono I'opportunita di rispeté tema della tutela dei subappaltatori, spessd/M@al
rischio di mancato introdurre il pagamento diretéd subappaltatore. La maggiore sensibilita matafasdal
legislatore comunitario pagamento, soprattutto lalte della attuale situazione di crisi economioaiiziaria
internazionale, & gia stata considerata dal ldgiganazionale che prevede il pagamento diretto| del
subappaltatore quale possibilita e non come oblffigevisto come tale solo in casi particolari).

Criticita
L'Art. 71, paragrafo 2: disposizione a recepimefgooltativo che da la possibilita ad uno stato medt
introdurre I'obbligo, in caso di subappalto, di icate gia in sede di gara i nominativi dei subafapati
proposti. Si ritiene che in sede di recepimentedgislatore debba fare chiarezza fornendo, innatiait una
precisa definizione di “subappalto”, oltre ad affrare la problematica sopra evidenziata al finedalie
maggiore trasparenza alle imprese nel momento inpattecipano alla gara, anche in considerazione
dell'attuale nuova normativa in materia di quahfztone
La possibilita del pagamento diretto al subappaléava valutata anche alla luce della recente nivenaulla
fatturazione elettronica per i pagamenti da paghedpubbliche amministrazioni, anche in considienae
della natura privatista del contratto tra appat@®subappaltatore.
Il paragrafo 5 prevede la possibilita del “subafpal cascata”. Tale forma di subappalto & vietalonostro
ordinamento, anche se, in deroga a tale principiterple, &€ prevista nel Regolamento (DPR n. 20021
possibilita, per il subappaltatore in possesso rdquisiti criticita, cio sia in relazione alla mssita di
contrastare il diffondersi del fenomeno della iglatdi subappaltare la posa in opera di alcuni ianf,
strutture e opere speciali. Si ritiene che il reécemto della possibilita di subappalto a cascawspa@ostituirg
una forte criminalita organizzata che nel subapptlbva terreno fertile, sia per I'esigenza di ewere i
fenomeni di eccessivi ribassi nella esecuzione=dskere che comportano sistematicamente la visiaziella
normativa in materia di sicurezza

MPMI (elementi a favore o meno)

Della maggiore trasparenza che garantira I'appdifoento e la definizione del subappalto in sede di
recepimento, beneficeranno tutte le imprese.

Il pagamento diretto dei subappaltatori potrebbaraimente dare dei vantaggi alle MPMI che, trogmesso,
sono penalizzate nel pagamento dall'impresa prateip
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ARGOMENTO: Articolo 72- Modifica di contratti dura nte il periodo di validita

Sotto argomento:

Descrizione contenuto

La fase di esecuzione del contratto e, in partiegldaspetto delle possibili modifiche contratiyadon la nuova
direttiva viene affrontata per la prima volta dajislatore comunitario.

In effetti la Direttiva n. 18 non si era occupatdl'drgomento, concentrandosi sulla fase di affidato del contrattg
di appalto.

La nuova disciplina dettata dalla Direttiva n. 22hme evidenziato nel considerando 107, € di deomaz
giurisprudenziale.

Dall'analisi del testo si ricava che il legislataremunitario ha individuato sostanzialmente treltgie di modifiche
che possono potenzialmente presentarsi duranteclie®ne di un contratto, modifiche sostanzialin manmesse
modifiche sostanziali ammesse e modifiche norasagli.

Definizione

Riferimenti normativi

Articolo 72 Direttiva 2014/24/UE

Considerando da 107 a 111 Direttiva 2014/24/UE
Articoli 132 e 114 D.Lgs. n. 163/2006

Articoli 161 e 311 D.P.R. n. 207/2010

Recepimento dell’articolo: obbligatorio o facolteti

Recepimento obbligatorio

Recepimento del considerando: opportunita

Nel considerando 109 é contenuta la definiziorfieidiostanze imprevedibili”

Opportunita

Il recepimento della disposizione comunitaria, datto nuova, dovrebbe costituire I'occasione
ripuntualizzare l'intera normativa nazionale in eré di modifiche contrattuali

Confrontando i due sistemi (nazionale e comunijasigileva che la disciplina dettata dal Codice @mtratti pubblici
sembrerebbe, sostanzialmente, in linea con il dispoomunitario, tuttavia:
» la disciplina comunitaria, con riferimento alle nifathe di contratto in presenza di cause soprautere

(paragrafo 1,lettere b) e c);

¢ la disciplina comunitaria, con riferimento alle niftzhe non sostanziali, rispetto altlisciplina nazionale ¢
meno restrittiva, in quanto il legislatore naziengart. 132, comma 2° cpv) condiziona la possibilita ¢
apportare tali modifiche contrattuali al verificads circostanze sopravvenute e imprevedibili alnmemito
della stipula del contratto, cosa non richiestav@lb comunitario. Pertanto, in sede di recepiroentcorrerd

impreviste, € piu restrittiva, in quanto prevedsblbbligo di pubblicazione delle modifiche sulla GEC

b

!
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valutare bene i margini di eccessiva discrezioaalite sembrerebbe consentire la disposizione coaniani

* la Direttiva comunitaria, a differenza di quellazimmale, da una definizione di “modifica sostareialsi
ritiene che in sede di recepimento si debba nedassante intervenire al riguardo fornendo una chia
precisa definizione del concetto di “modifica sogiale”, in quanto € su questo punto che si gigea garte
della partita della modifica del contratto, che o essere lasciata alla discrezionalita del magio di
turno, con tutti gli aspetti connessi, siano essifvi 0 negativi

MPMI (elementi a favore o meno)

ARGOMENTO: Articolo 73 - Risoluzione dei contratti

Sotto argomento: Risoluzione dei contratti

Descrizione contenuto

La ratio dell'art. 73 della nuova direttiva risiedel fatto che, come previsto nel considerando [El@mministrazioni
aggiudicatrici si trovano a volte ad affrontarecostanze che impongono la risoluzione anticipateodiratti pubblici
al fine di rispettare gli obblighi derivanti dalitio del’'Unione nel settore degli appalti publblic

Pertanto gli Stati membri assicurano che le amimazgni aggiudicatrici abbiano la possibilita, a@no nelle seguen
circostanze e alle condizioni stabilite dal diritiazionale applicabile, di risolvere un contratidbiplico durante il
periodo di validita dello stesso, qualora:

a) il contratto ha subito una modifica sostanziethe avrebbe richiesto una nuova procedura di apmalisensi
dell'articolo 72;

b) l'aggiudicatario si & trovato, al momento dejtpudicazione dell'appalto, in una delle situazidincui all’articolo
57, paragrafo 1(Motivi di esclusione), e avrebbeuto pertanto essere escluso dalla procedura diappa

c) I'appalto non avrebbe dovuto essere aggiudialitaggiudicatario in considerazione di una grav@azione degli
obblighi derivanti dai trattati e dalla direttiv@roe riconosciuto dalla Corte di giustizia dell’Un@ europea in um
procedimento ai sensi dell'articolo 258 TFUE.

Definizione

Riferimenti normativi

* Considerando 112 Direttiva 2014/24/UE
e Articolida 135 a 139 D.Lgs. n. 163/2006
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Recepimento dell’articolo: obbligatorio o facoltati

¢ Recepimento obbligatorio

Recepimento del considerando: opportunita

XXX

Opportunita

La disposizione comunitaria € del tutto nuova titpalla Direttiva 2004/18/CE.

Rispetto alla disciplina del Codice dei contraiti, parte (articolo 73, paragrafo 1, lett.a)) semhchiamare le|
fattispecie di risoluzione (artt. 135 e 136 D.Lgs.163/2006) ivi previste, in parte ne introducendove, laddove
prevede che le amministrazioni aggiudicatrici abbika possibilita di risolvere un contratto pubblurante il periodg
di validita:
b) qualora I'aggiudicatario si € trovato, al momen#d'dggiudicazione dell’appalto, in una delle sitigni
di cui all'articolo 57, paragrafo 1(Motivi di esdione), e avrebbe dovuto pertanto essere esclukso |da
procedura d'appalto;
c) qualora I'appalto non avrebbe dovuto essere agratmliall’aggiudicatario in considerazione di unavgr
violazione degli obblighi derivanti dai trattatidalla direttiva come riconosciuto dalla Corte disgizia
dell'Unione europea in un procedimento ai sendiatétolo 258 TFUE.

Criticita

Tra le ipotesi di risoluzione del contratto indivate dalla nuova direttiva, quella di cui alladedt b) presenta maggiari
criticita e pone dubbi interpretativi ai quali iede di recepimento il legislatore nazionale dowage fparticolars
attenzione.

PMI (elementi a favore o meno)

ARGOMENTO: Articolo 74 - Aggiudicazione degli appati

Descrizione contenuto

Determinate categorie di servizi, avendo, per deaagioni, una dimensione transfrontaliera nonifi@ativa, sono
sottoposte solo a quello che viene chiamato dalettiva regime “alleggerito”. Si tratta di una Eedi regolead hoc
a garanzia del rispetto dei principi fondamentagld appalti pubblici, destinata a disciplinaregigudicazione di
appalti di servizi sociali e di altri servizi spici indicati nell'allegato XIV in maniera meno sigente sotto il profilo
procedurale rispetto a quando previsto ordinariadenealla Direttiva.

Definizione

Riferimenti normativi

¢ Articolo 74 Direttiva 2014/24/EU
« Considerando 6, 28, 113, 114, 115, 116 e 117 DiseP014/24/EU
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e Allegato XIV
e Articolo 21 e allegati Il A e Il B Direttiva 20048ICE

Recepimento dell’articolo: obbligatorio o facolteti

« Disposizione a recepimento obbligatorio

Recepimento del considerando: opportunita

* E’ opportuno fare riferimento ai considerando réchati, al fine di individuare leatio della sottoposizione ad
un regime particolare degli appalti di servizi sdicie degli altri servizi tassativamente individuat
nell'allegato XIV, oltreché per inquadrare la pséataella dimensione (o meno) transfrontaliera degpalti
in questione.

Opportunita

¢ Con le norme di recepimento, nel rispetto dei ppinalella contrattualistica pubblica, sara possibil
determinare norme procedurali confacenti allo djpece delicato settore dei servizi alla personsi @amme
degli altri servizi specifici di cui all'allegatolX.

» Esistono criticita legate al pericolo che, in ambitterno, la disciplina procedurale per I'aggiwdione degli
appalti di cui trattasi trovi collocazione in mam@enon organica in piu provvedimenti legislativi shttore
(codice degli appalti pubblici, terzo settore, nativa regionale...). Va altresi opportunamente véduta
reale “dimensione transfrontaliera” alla base d#locamento o0 meno di questi appalti all’internd gyime
particolare dettato dalla Direttiva, stante la @ngente parziale sottrazione dall’'ambito di apgicae delle
regole comunitarie a garanzia della concorrenza.

MPMI (elementi a favore o0 meno)

* Ladisposizione non pone particolari problematiche.
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ARGOMENTO: Articolo 75 - Pubblicazione degli avvisie dei bandi

Descrizione contenuto

La norma disciplina le modalita cui dovranno attehée amministrazioni aggiudicatrici per pubblizaze la loro
intenzione di procedere all’aggiudicazione di unpalfm pubblico per i servizi di cui all'articolo 74,
successivamente, per comunicare I'avvenuta aggiaitioe, nonché le modalita di pubblicazione deghis. Il tutto

utilizzando i modelli di formulari che saranno shitibdalla Commissione mediante atti di esecuzione

Si tratta di norme parzialmente innovative, ad eo® dell'obbligo per le amministrazioni aggiudiva di

pubblicare gli avvisi concernenti le aggiudicazi@pievisto dal combinato disposto degli artt. 235 paragrafo 4
Direttiva 2004/18/CE).

Definizione

Riferimenti normativi

¢ Articolo 75 Direttiva 2014/24/EU
¢ Considerando 114, 115, 116 e 117 Direttiva 201&Q4/
* Articolo 21 e 35 Direttiva 2004/18/CE

Recepimento dell’articolo: obbligatorio o facoltati

« Disposizione a recepimento obbligatorio

Recepimento del considerando: opportunita

Opportunita

¢ La modalita di pubblicizzare I'intenzione di aggicate un appalto mediante avviso di preinformazione
pubblicato in maniera continua, cui segue una reatédione d’interesse degli operatori economiciisa
introdurre possibili forme di negoziazione a forioae progressiva gia previste nel nostro ordinament

MPMI (elementi a favore o meno)

¢ Le piccole realta imprenditoriali, spesso presaetisociale, andrebbero supportate, non essent feeile
negoziare con pubbliche amministrazioni che varemiralizzando le attivita di committenza.

ARGOMENTO: Articolo 76 -Principi per 'aggiudicazio ne degli appalti

Descrizione contenuto

Gli Stati membri possono introdurre in autonomianm® procedurali per I'aggiudicazione degli appatittoposti al
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regime “alleggerito”, fermo restando il rispetta gencipi di trasparenza e di parita di trattanterfali norme devong
consentire alle amministrazioni aggiudicatrici dépdere in considerazione le specificita dei seniizui all’articolo
74. Per quanto riguarda i criteri di aggiudicazionelltima parte del paragrafo 2 dispone che gli Spatsano
prevedere, quale criterio di scelta del prestatireservizi, quello che individua I'offerta econoraibente piu
vantaggiosa sulla base del miglior rapporto quali€zzo, tenendo conto dei criteri di qualita aesaibilita dei servizi
sociali.

Definizione

Riferimenti normativi

¢ Articolo 76 Direttiva 2014/24/EU
¢ Considerando 114 Direttiva 2014/24/CE
* Articolo 27 Codice contratti

Recepimento dell’articolo: obbligatorio o facoltati

« Disposizione a recepimento obbligatorio ad ecceziell'ultimo capoverso del paragrafo 2

Recepimento del considerando: opportunita

Opportunita

e La disposizione offre agli Stati membri 'opportténidi concepire procedure di aggiudicazione, cosne
criteri di aggiudicazione tali da garantire le dae specificita caratterizzanti queste categorisedvizi e i
contesti in cui operano (in particolare: la qualita continuita, I'accessibilita, anche economita,
disponibilita e la completezza dei servizi, le esize specifiche delle diverse categorie di uteatmpresi i
gruppi svantaggiati e vulnerabili, il coinvolgimere la responsabilizzazione degli utenti e I'inrmuae).

Criticita
e Le criticita che si ravvisano sono legate al cigtedi aggiudicazione che, considerati gli interedsi
soddisfare e agli indirizzi dati, dovra esseretsirato in modo da attribuire valore ad aspettateg qualita e

sostenibilitd dei servizi, tenendo conto anche idggmenti soggettivi di chi esegue la prestazi@igiettivo
di non semplice realizzazione.

MPMI (elementi a favore 0 meno)

e Le piccole realta vanno tenute in debito conto. Nénfacile, per MPMI costituite da operatg
esperti/professionisti, costruire un’offerta conitded in una gara in cui le offerte sono valutatissbase de

professionista, che normalmente &€ impegnato ssibto, non & uso a formulare articolate offerte.
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ARGOMENTO: Articolo 77 - Apalti riservati per deter minati servizi

Descrizione contenuto

L'articolo contiene una disposizione innovativ&li Stati membri possano prevedere che le ammazini
aggiudicatrici riservino a determinate organizzaribdiritto di partecipare alle procedure di afippubblici relative

a determinati specifici servizi sanitari, socialc@turali di cui all'articolo 74, tassativamenttentificati nell’articolo
attraverso la codifica CPV.

La riserva pud riguardare esclusivamente, secondo quanto stsgial paragrafo 2, un’organizzazione che soddisfi
tutte le condizioni previste nell’articalo

Definizione

Riferimenti normativi

¢ Articolo 77 Direttiva 2014/24/EU
¢ Considerando 28, 118 e 119 Direttiva 2014/24/CE

Recepimento dell’articolo: obbligatorio o facoltati

« Disposizione a recepimento facoltativo

Recepimento del considerando: opportunita

Opportunita

¢ |l recepimento di questa disposizione consentiredibguperare, con un intervento normativo, le itezze
derivate nel nostro ordinamento dall’attuale vuodomativo. Il dibattito interno ad oggi verte sylassibilita
0 meno di espletare selezioni a concorrenza limiedddirittura riservate al terzo settore.

Criticita
¢ La norma prevede che la durata massima del cantnatt possa superare i tre anni. Prevede altreshch
possa risultare aggiudicataria un’organizzaziore aibbia, negli ultimi tre anni, ricevuto un appattanodo
riservato. Laratio di queste limitazioni sta nel contemperamentoidetgressi contrastanti in campo (risernva
VS concorrenza). Tuttavia, i limiti dati dall'obfb di rotazione, applicati ai servizi alla persopatrebbero
costituire ostacolo alla garanzia di continuitagsgm fondamentale per il soddisfacimento deglir@ss

particolari dei destinatari finali dei servizi ssésVa inoltre gestito il problema della gestiont, fatto
“istituzionalizzata”, delle attivita che le coopgva svolgono in questo settore.

MPMI (elementi a favore 0 meno)

e La riserva prevista dalla norma potrebbe essereltaccon favore dalle MPMI, consentendo a soggetti
sostanzialmente “professionali’n® profitdi concorrere alla pari con strutture similari.

¢ Restano ferme le criticita in merito al fatto ch@a volta vinto un appalto riservato, non si dobeelpoter
partecipare nel triennio ad una seconda selezisae/ata. Questa limitazione potrebbe sfavorirglRMI in
modo particolare, in quanto maggiori destinatagkedprocedure riservate.
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Concorsi di progettazione (artt. 78- 82)

ARGOMENTO: Articolo 78 - Ambito di applicazione

Sotto argomento:

Descrizione contenuto

In ordine alle regole sui concorsi progettazionditattiva in commento ripropone sostanzialmentenio gia previstq
dal regime precedente. Si osserva, anzitutto, ltefinizione dettata dall’articolo 2 rimane imntataaffermandos
che sono concorsi di progettazione “le procedutesi a fornire allamministrazione aggiudicatriseprattutto ne
settore della pianificazione territoriale, dellaristica, dell’architettura, dell'ingegneria o dellhborazione di dati, u

piano o un progetto, selezionato da una commisgjiudicatrice in base ad una gara, con o0 senzgRazsene di
premi”.

Riferimenti normativi

* Articolo 78 Direttiva 2014/24/EU
¢ Considerando 120, Direttiva 2014/24/UE
* Articoli 67-68, Direttiva 2004/18/CE

Recepimento dell’articolo: obbligatorio o facolteti

« obbligatorio

Recepimento del considerando: opportunita

Opportunita

* vedi commento elementi a favore MPMI

e

MPMI (elementi a favore 0 meno)

+ E il considerando 120 a suggerire iniziative a favdella imprese di ridotte dimensioni, dichiararche
“Tradizionalmente si € fatto ricorso ai concorsipdogettazione soprattutto nel settore della picamione
territoriale, dell'urbanistica, dell’architetturalell'ingegneria o dell’elaborazione di dati. Oceruttavia
rammentare che tali strumenti flessibili potrebbessere utilizzati anche per altri scopi, ad esenyar
ottenere programmi di ingegneria finanziaria attioimizzare il sostegno alle MPMI nel contesto
dell'iniziativa Risorse europee congiunte per lenmj le piccole e le medie imprese (JEREMIE) o Ith a
programmi dell’'Unione a sostegno delle MPMI in wtatminato Stato membro. Il concorso di progettai
utilizzato per ottenere siffatti programmi di ingegia finanziaria potrebbe altresi stabilire chmuécessivi
contratti di servizio per la realizzazione di talgegneria finanziaria siano aggiudicati al vincét@ a uno de
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| vincitori del concorso di progettazione medianta prmocedura negoziata senza pubblicazione”.

ARGOMENTO: Articolo 78 - Ambito di applicazione

ARGOMENTO: Articolo 79 — Bandi e avvisi

Sotto argomento:

Descrizione contenuto

Con l'articolo 79 viene riproposto quanto previsi regime precedente agli articoli 69 e 70. llgogafo 5 precisa
che i bandi e gli avvisi relativi ai concorsi diogettazione devono contenere le informazioni diaditallegato V, parti
E ed F delle direttiva in commento. Confrontand@sjucon le informazioni contenute nell’allegatol \D} della
vecchia direttiva non emergono rilevanti profilnovativi, potendoci limitare a segnalare che comuibvo regime s
richiede di indicare il tipo di amministrazione agdjcatrice e la principale attivita esercitata s& del caso
l'indicazione che I'amministrazione aggiudicatriéauna centrale di committenza o che si tratta di quralsiasi altra
forma di appalto congiunto.

Anche l'articolo 80 ripropone quanto gia previstalld direttiva 2004/18 raccogliendo in un’unica mer le
disposizioni precedentemente dettate agli art@dle 72. .

Definizione

Riferimenti normativi

¢ Articolo 79 Direttiva 2014/24/EU
* Articoli 69-70, Direttiva 2004/18/CEE
* Articoli 102 e 103 Codice appalti

Recepimento dell’articolo: obbligatorio o facolteti

« obbligatorio

Recepimento del considerando: opportunita

Opportunita

232



Documento di analisi della direttiva 2014/24/UkKjls appalti pubblici

MPMI (elementi a favore o0 meno)
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ARGOMENTO: Articolo 80 — Organizzazione dei concorsi di préigeione e selezione dei partecipanti

Sotto argomento

Descrizione contenuto

Anche l'articolo in commento ripropone quanto gra\psto dalla direttiva 2004/18 raccogliendo inwmita norma le
disposizioni precedentemente dettate agli art@®le 72.

Definizione

Riferimenti normativi

* Articolo 80 Direttiva 2014/24/EU
* Articoli 66 e 72, Direttiva 2004/18/CEE
« Articoli 101 e 105 Codice appalti

Recepimento dell'articolo: obbligatorio o facolteti

* obbligatorio

Recepimento del considerando: opportunita

Opportunita

MPMI (elementi a favore o0 meno)
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ARGOMENTO: Articolo 81 — Composizione della commissione giudicatrice

Sotto argomento:

Descrizione contenuto

Non vi sono modifiche da rilevare rispetto all’'adio 73 della vecchia direttiva

Definizione

Riferimenti normativi

¢ Articolo 81 Direttiva 2014/24/EU
* Articolo 73, Direttiva 2004/18/CEE
« Articolo 106 Codice appalti

Recepimento dell’articolo: obbligatorio o facolteti

« obbligatorio

Recepimento del considerando: opportunita

Opportunita

MPMI (elementi a favore 0 meno)
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ARGOMENTO: Articolo 82 — Decisioni della commissione giudicatrice

Sotto argomento

Descrizione contenuto

Non vi sono modifiche da rilevare rispetto all'adio74 della vecchia direttiva

Definizione

Riferimenti normativi

¢ Articolo 82 Direttiva 2014/24/EU
¢ Atrticoli 74, Direttiva 2004/18/CEE
* Articolo 107 Codice appalti

Recepimento dell'articolo: obbligatorio o facolteti

« obbligatorio

Recepimento del considerando: opportunita

Opportunita

MPMI (elementi a favore 0 meno)
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Governance (Artt. 83- 86)

ARGOMENTO: Articolo 83 - Applicazione

Sotto argomento:

Descrizione contenuto

[

L'articolo prevede regole sia organizzative cheatitenuto, attraverso le quali gli Stati membrienbero assicurar
un monitoraggio dell'applicazione della normatival®nione in materia di appalti pubblici, rendem#opubblici i
risultati e condividendoli con la commissione alefidi “migliorare considerevolmente I'applicaziothella normatival
dell’'Unione in materia di appalti pubblici” e dispe di un “quadro chiaro dei possibili problemiutturali e delle
tendenze generali delle politiche nazionali in matdi appalti, onde far fronte agli eventuali plerhi in modo piu
mirato.

La norma dispone che gli Stati garantiscano il siat delle norme sugli appalti pubblici attraverdotorita o
strutture di controllo ad hoc che abbiano il potgreegnalare violazioni delle norme o problemtesisici sulla loro
applicazione ad altri organi giurisdizionali, alretorita di controllo e parlamenti nazionali.

Definizione

Riferimenti normativi

» Considerando 121 Direttive 2014/24/UE
o Artt. 75 e 76 Direttiva 2004/18/UE
» Articolo 6 Codice Appalti

Recepimento dell'articolo: obbligatorio o facolteti

» Disposizione a recepimento obbligatorio

Recepimento del considerando: opportunita

Opportunita

e La prospettiva di condividere anche con gli altatSmembri i risultati di una attivita di monitaggio e di
veder valorizzata quella gia realizzata nel nofte@se e dunque la possibilita di estendere il titibat il
confronto sull’efficacia delle norme e sulle prabkiche della loro applicaizone, rappresenta umepdpnita
evidente.

» |l recepimento della direttiva, quantomeno per datg incrementale rispetto a quanto gia normataastro
Paese, potra peraltro rappresentare anche l'oceagier mettere maggiore ordine nell’organizzazidingli
attivita e nei compiti degli organi preposti.
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MPMI (elementi a favore o meno)

ARGOMENTO: Articolo 84 - Relazioni uniche sulle procedure di aggiudicazione degli appalti

Sotto argomento:

Descrizione contenuto

La norma in oggetto prevede I'obbligo per le amstiaizioni aggiudicatrici di redigere una relazigee ogni appalto
accordo quadro e sistema dinamico di acquisizionevigto dalla direttiva in relazione alla proceduda
aggiudicazione.

Il contenuto minimo di tale relazione, elencato cmhma 1 dell’'articolo in oggetto, rappresenta anaha indicazione
circa l'informazione minima essenziale richiestafiai dell'attivita di monitoraggio di cui all'a®3. | dati richiesti
sono riferibili a due ordini di categoria: datid@ettivi” del contratto, intendendo per tale l'irdeprocedura d
affidamento (oggetto, partecipanti, aggiudicatasishappaltatori etc.) e dati “soggettivi” intenderper tali i criteri
ed i motivi seguiti dalla Stazione Appaltante parsicelta della procedura di affidamento e per iNiddiazione
dell'aggiudicatario.

Definizione

Riferimenti normativi

¢ Considerando 121 Direttive 2014/24/UE
e Artt. 75 e 76 Direttiva 2004/18/UE
¢ Atrticoli 6 bis — 7 Codice Appalti

Recepimento dell’articolo: obbligatorio o facoltati

« Disposizione a recepimento obbligatorio

Recepimento del considerando: opportunita

Opportunita
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* Lobbligo di redigere la “relazione” prevede unearibre onere a carico delle stazioni appaltanteesdioi
RUP, un onere solo parzialmente attenuato dallgigiome della possibile coincidenza fra la relagian
l'avviso di aggiudicazione che nel caso dovra essemunque piu articolato.

» Vero & che molte delle informazioni richieste sy veicolate attraverso sistemi informativi dicalta dati
e gia presenti all'interno di software gestionalpiattaforme di e-procurement dalle quali potramssere
recuperate al fine di precompilare in automaticeelazione. In tale prospettiva questo ulteriorerapimento
normativo rappresenta un ulteriore spinta alla semgu urgente e necessaria integrazione fra isiflus
informativi ed i sistemi informativi e gestionale loi trasportano.

MPMI (elementi a favore 0 meno)

ARGOMENTO: Articolo 85 — Presentazioni di relazioni nazionali e informazioni statistiche

Sotto argomento:

Descrizione contenuto

La norma amplia e ridefinisce il contenuto dellencmicazioni statistiche che ogni Stato membro gigeda alla
Commissione in forza degli artt. 75 e 76 dell@diva 2004/18/UE.

Il paragrafo 1 pone a carico della Commissior@ihpito di verificare qualitd e completezza dei dantenuti negli
awvvisi di cui agli articoli 48 (avvisi di preinforazione), 49 (bandi di gara), 50 (avvisi relativii agppalti aggiudicati),
75 (pubblicazione degli avvisi e dei bandi) e 7andi ed avvisi), riservandosi la facolta di richéesl agli Stati
membri “informazionii complementari” che gli stessino tenuti a fornire “in tempi ragionevoli”.

Definizione

Riferimenti normativi

» Considerando 121 Direttive 2014/24/UE
o Artt. 75 e 76 Direttiva 2004/18/UE
* Articolo 249 Codice Appalti

Recepimento dell'articolo: obbligatorio o facolteti

« Disposizione a recepimento obbligatorio

Recepimento del considerando: opportunita
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Opportunita

¢ La norma amplia e ridefinisce il contenuto dellencmicazioni statistiche che ogni Stato membro gizetta
alla Commissione in forza degli artt. 75 e 76 aldirettiva 2004/18/UE.

« Gli obblighi statistici verso la commissione impomg una revisione e I'eventuale adattamento delbde
sistema di raccolta dati e pubblicazione di avaifini di monitoraggio. Oltre che nel contenuto la@mén unal
logica che impone di mantenere traccia dell’appad#iccui hanno origine i possibili piu lotti comdetto del
frazionamento di cui all’art.46.

MPMI (elementi a favore 0 meno)

ARGOMENTO: Articolo 86 - Cooperazione Amministrativa

Sotto argomento:

Definizione

Riferimenti normativi

¢ Considerando 121 Direttive 2014/24/UE
e Artt. 75 e 76 Direttiva 2004/18/UE
¢ Articolo 251 bis Codice Appalti

Recepimento dell’articolo: obbligatorio o facoltati

« Disposizione a recepimento obbligatorio

Recepimento del considerando: opportunita

Opportunita

¢ La norma esprime quasi una dichiarazione di intentspicando l'assistenza e la cooperazione rezapiro
tema di governance e monitoraggio dell'applicaziodelle direttive ma anche, piu puntualmerjte,
relativamente a materie specifiche (quelle di gli articoli 42, 43, 44, 57, 59, 60, 62, 64 e 68y fe quali si
richiede un interscambio delle informazioni neiitirdelle norme sulla riservatezza.
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« Dando per scontato l'interesse dell'ltalia alla permazione ed all'interscambio dell'informazione agnaltri
Stati membri interessati, si apre qui la stradaymer necessaria prossima integrazione fra i finésrmativi
nazionali e quelli disponibili sulla piazza europeasi come fra i sistemi informativi interni eteisi di
informazione quali il citato IMI.

MPMI (elementi a favore 0 meno)
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