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Friuli#Venezia#Giulia
; Gli#affidamen&#dire=#e#le#procedure#so>o;soglia#di#lavori

; Le#novità#sui#requisi&#generali#

; La#procedura#di#infrazione#UE#

Udine#; 19#marzo#2019
Avv.#Alessandro#Massari

• Legge$28$gennaio$2016,$n.$11$(legge%delega%vigente%Codice)
• Criteri%dire1vi:

• e) semplificazione e riordino del quadro norma:vo vigente allo scopo di
predisporre procedure non derogabili riguardan: gli appal: pubblici e i
contra1 di concessione e di conseguire una significa3va riduzione e
certezza dei tempi rela3vi alle procedure di gara e alla realizzazione delle
opere pubbliche;

• g) previsione di una disciplina applicabile ai contra1 pubblici di lavori,
servizi e forniture di importo inferiore alle soglie di rilevanza comunitaria e
di una disciplina per l’esecuzione di lavori, servizi e forniture in economia
ispirate a criteri di massima semplificazione e rapidità dei procedimen3,
salvaguardando i princìpi di trasparenza e imparzialità della gara;
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• Legge$28$gennaio$2016,$n.$11$(legge%delega%vigente%Codice)
• Criteri%dire1vi:

• i) semplificazione, armonizzazione e progressiva digitalizzazione
delle procedure in materia di affidamento degli appal< pubblici e
dei contra1 di concessione, a9raverso la promozione di re: e
sistemi informa:ci, anche al fine di facilitare l’accesso delle micro,
piccole e medie imprese mediante una maggiore diffusione di
informazioni e un’adeguata tempis:ca, e di soluzioni innova:ve nelle
materie disciplinate, con par:colare riguardo allo sviluppo delle
infrastru9ure e degli insediamen: produ1vi strategici di preminente
interesse nazionale, nonché all’innovazione tecnologica e digitale e
all’interconnessione della pubblica amministrazione;

• Legge$28$gennaio$2016,$n.$11$(legge%delega%vigente%Codice)
• Criteri%dire1vi:

• cc) revisione ed efficientamento delle procedure di appalto degli
accordi quadro, delle convenzioni e in genere delle procedure
u;lizzabili dalla società CONSIP Spa, dai sogge1 aggregatori e dalle
centrali di commiCenza, finalizza; a migliorare la qualità degli
approvvigionamen; e a ridurre i cos; e i tempi di espletamento
delle gare promuovendo anche un sistema di re: di commi;enza
volto a determinare un più ampio ricorso alle gare e agli
affidamen: di :po telema:co, al fine di garan;re l’effe1va
partecipazione delle micro, piccole e medie imprese;
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• DDL#delega#per#l’approvazione#del#nuovo#Codice;#i#criteri#dire6vi:#
• d) assicurare l’efficienza e la tempes<vità delle procedure di

programmazione, di affidamento, di ges<one, e di esecuzione degli appal<
pubblici e dei contra6 di concessione, al fine di ridurre e rendere cer+ i
tempi di realizzazione delle opere pubbliche, compresi le infrastruAure e
gli insediamen< prioritari per lo sviluppo del paese, nonché di esecuzione
dei servizi e delle forniture, limitando i livelli di regolazione superiori a
quelli minimi richies< dalle dire6ve europee;

• f) prevedere discipline opportunamente differenziate applicabili ai
contra3 pubblici di lavori, servizi e forniture di importo inferiore alle
soglie di rilevanza comunitaria, nonché ai contra6 da svolgersi fuori
dall’Unione europea, ispirate alla massima semplificazione e rapidità, e
una disciplina specifica per i contra6 a6vi;

• DDL#delega#per#l’approvazione#del#nuovo#Codice;#i#criteri#dire6vi:#

• n) promuovere lo sviluppo di forme di acquisto di beni, servizi e lavori ges?@
te aAraverso i sistemi informa+ci di negoziazione, anche in modalità ASP
(Applica?on Service Provider) messi a disposizione da Consip Spa e dai
sogge6 aggregatori;

• p) prevedere l’obbligo per le pubbliche amministrazioni di rendere
facilmente conoscibili e accessibili le informazioni, i da? da fornire e la
rela?va modulis+ca, anche adeguando, aggiornando e semplificando il
linguaggio, nonché adoAando moduli unifica+ e standardizza+ che
definiscono esaus?vamente, per ?pologia di procedimento, i contenu?
?pici e la rela?va organizzazione dei da?;

• q) assicurare, per ?pologie omogenee di procedimento, l’uniformità delle
modalità di presentazione delle comunicazioni, delle dichiarazioni e delle
istanze degli interessa?, nonché le modalità di svolgimento della
procedura;
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• DDL delega per l’approvazione del nuovo Codice; i criteri dire5vi:

• r) armonizzare, semplificare e razionalizzare la disciplina dei controlli, ad
eccezione di quelli fiscali, sulle imprese e i professionis>, prevedendo che:
– 1) le a5vità di controllo siano svolte in modo da recare il minore

intralcio possibile al normale esercizio delle a5vità, tenendo conto
dell'esito delle verifiche e delle ispezioni già effeFuate;

– 2) sia esclusa la possibilità di reiterare controlli finalizza> alla verifica
del rispeFo di obblighi iden>ci o di caraFere equivalente, individuando
modalità di coordinamento obbligatorio tra le diverse amministrazioni
competen> per materia;

– 3) le modalità di controllo e i connessi adempimen> amministra>vi
siano differenzia> in base alla >pologia di a5vità svolta, alle sue
caraFeris>che, nonché alle esigenze di tutela degli interessi pubblici;

– 4) sia assicurata la collaborazione con i sogge5 controlla> al fine di
prevenire rischi e situazioni di irregolarità;

• Schema di decreto «sblocca0can2eri»

• Cara5ere ordinario del criterio del prezzo più basso per gli appal2 di lavori
so5o soglia;

• Appalto integrato generalizzato sulla base del proge5o defini2vo;

• Semplificazione proge5azione lavori di manutenzione ordinaria (sulla base
del proge5o defini2vo);

• Obbligo dei CAM solo per gli appal2 sopra soglia comunitaria;

• Introduzione «a regime» delle nuove procedure derogatorie introdo5e
dalla legge di bilancio 2019;
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• Schema di decreto «sblocca0can2eri»

• Favor per le MPMI locali: inserimento all’art. 36 del Codice di un nuovo
comma 60ter:

• «60ter. Nelle procedure di cui al comma 2 che non hanno interesse
transfrontaliero, le stazioni appaltan2, nelle indagini di mercato e
nell’u2lizzazione degli elenchi, possono prevedere di riservare la
partecipazione alle micro, piccole e medie imprese che abbiano sede legale
e opera2va nel proprio territorio regionale per una quota non superiore al
50%».

• Schema di decreto «sblocca0can2eri»

• Semplificazione nella verifica dei requisi2 mediante la c.d. «inversione
procedimentale»: facoltà di verificare della documentazione amministra2va
solo per l’aggiudicatario (correla2va non applicazione del rito speciale per i
provvedimen2 di ammissione ed esclusione);

• Composizione interamente interna della commissione giudicatrice per gli
appal2 soDo0soglia (escluso il Presidente);

• Soppressione norma sul riparto 70 / 30 dei pesi ponderali per qualità e
prezzo nel criterio dell’offerta economicamente più vantaggiosa;



25/03/19

6

• Schema di decreto «sblocca0can2eri»

• Allineamento alla procedura di infrazione UE su:
! criteri di calcolo del valore dell’appalto
! cause di esclusione (irregolarità fiscale e contribu2va dimostrabile con

adegua2 mezzi di prova dalla stazione appaltante anche in assenza del
defini2vo accertamento)

! eliminazione terna dei subappaltatori
! esclusione automa2ca offerte anomale

• Ripris2no incen2vi progeEazione lavori pubblici

• Schema di decreto «sblocca0can2eri»

• Pubblicazione dell’estra8o del verbale contenente l’ammissione e
l’esclusione dei concorren2 anziché il provvedimento di cui all’art. 29;

• Limitazione della responsabilità dei dipenden2 pubblici che ado8ano
provvedimen2 di aggiudicazione in a8uazione di pareri Anac;
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Legge$di$bilancio$2019

Ul#me&novità&

LEGGE 30 dicembre 2018, n. 145
Bilancio di previsione dello Stato per l’anno finanziario 2019 e bilancio pluriennale per il
triennio 201992021
(GURI del 31.12.2018 @ Supplemento ordinario n. 62/L)

Art. 19 (Entrata in vigore)
1. La presente legge, salvo quanto diversamente previsto, entra in vigore il 1° gennaio
2019.
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Ultime'novità'

LEGGE 30 dicembre 2018, n. 145

Bilancio di previsione dello Stato per l’anno finanziario 2019 e bilancio pluriennale per il
triennio 201992021

! Modifica soglia dei c.d. “microBacquisE”

130. All’arEcolo 1, comma 450, della legge 27 dicembre 2006, n. 296, le parole:

« 1.000 euro », ovunque ricorrono, sono sosEtuite dalle seguenE: « 5.000

euro».

Ultime'novità'

Legge 27 dicembre 2006, n. 296
Art. 1
450. Le amministrazioni statali centrali e periferiche, ad esclusione degli istituti e delle
scuole di ogni ordine e grado, delle istituzioni educative e delle istituzioni universitarie,
nonché gli enti nazionali di previdenza e assistenza sociale pubblici e le agenzie fiscali di
cui al decreto legislativo 30 luglio 1999, n. 300, per gli acquisti di beni e servizi di importo
pari o superiore a 5.000 euro e al di sotto della soglia di rilievo comunitario, sono tenute
a fare ricorso al mercato elettronico della pubblica amministrazione di cui all'articolo
328, comma 1, del regolamento di cui al DPR 5 ottobre 2010, n. 207. Fermi restando gli
obblighi e le facoltà previsti al comma 449 del presente articolo, le altre amministrazioni
pubbliche di cui all'articolo 1 del decreto legislativo 30 marzo 2001, n. 165, nonché le
autorità indipendenti, per gli acquisti di beni e servizi di importo pari o superiore a 5.000
euro e di importo inferiore alla soglia di rilievo comunitario sono tenute a fare ricorso al
mercato elettronico della pubblica amministrazione ovvero ad altri mercati elettronici
istituiti ai sensi del medesimo articolo 328 ovvero al sistema telematico messo a
disposizione dalla centrale regionale di riferimento per lo svolgimento delle relative
procedure.
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! Legge 7 agosto 2012, n. 135 (“Conversione, con modificazioni, del decreto4legge 6
luglio 2012, n. 95: Disposizioni urgenA per la revisione della spesa pubblica con
invarianza dei servizi ai ciCadini, nonché misure di rafforzamento patrimoniale delle
imprese del seCore bancario”) a tenore della quale (il soColineato è nostro):

! Art. 1
“1. Successivamente alla data di entrata in vigore della legge di conversione del presente
decreto, i contraL sApulaA in violazione dell’arAcolo 26, comma 3 della legge 23
dicembre 1999, n. 488 ed i contra< s#pula# in violazione degli obblighi di
approvvigionarsi aCraverso gli strumen# di acquisto messi a disposizione da Consip
S.p.A. sono nulli, cosAtuiscono illecito disciplinare e sono causa di responsabilità
amministraAva. Ai fini della determinazione del danno erariale si Aene anche conto della
differenza tra il prezzo, ove indicato, dei deL strumenA di acquisto e quello indicato nel
contraCo.

Ul#me&novità&

! Si può ritenere aggiornato alla nuova soglia il Comunicato del Presidente ANAC
30/10/2018 («Indicazioni alle stazioni appaltanti sull'applicabilità dell'art.40, comma 2,
del Codice dei contratti pubblici agli acquisti di importo inferiore a 1.000 euro»:
L’Autorità ritiene che, per gli acquisti infra 1.000 euro, permanga la possibilità di
procedere senza l’acquisizione di comunicazioni telematiche, in forza della disposizione
normativa da ultimo citata, non abrogata a seguito dell’emanazione del Codice dei
contratti pubblici»).
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! Manca la modifica all’analoga disposizione per gli en2 del SSN all’art. 15, co. 13, le;. d),
L. n. 135/2012

Art. 15. Disposizioni urgen7 per l’equilibrio del se<ore sanitario e misure di governo
della spesa farmaceu7ca
13. Al fine di razionalizzare le risorse in ambito sanitario e di conseguire una riduzione
della spesa per acquisto di beni e servizi:

d) fermo restando quanto previsto dall’ar2colo 17, comma 1, le;era a), del Decreto Legge
6 luglio 2011, n. 98, conver2to con modificazioni dalla Legge 15 luglio 2011, n. 111, gli en2
del servizio sanitario nazionale, ovvero, per essi, le Regioni e le Province autonome di
Trento e Bolzano, u2lizzano, per l’acquisto di beni e servizi rela2vi di importo pari o
superiore a 1.000 euro alle categorie merceologiche presen2 nella pia;aforma CONSIP, gli
strumen2 di acquisto e negoziazione telema2ci messi a disposizione dalla stessa CONSIP,
ovvero, se disponibili, dalle centrali di commi;enza regionali di riferimento cos2tuite ai
sensi dell’ar2colo 1, comma 455, della Legge 27 dicembre 2006, n. 296. I contraV s2pula2
in violazione di quanto disposto dalla presente le;era sono nulli, cos2tuiscono illecito
disciplinare e sono causa di responsabilità amministra2va;

Ul#me&novità&

! Dubbi sull’applicazione della franchigia per gli acquis5 di beni e servizi informa5ci

Legge 28 dicembre 2015, n. 208
At. 1, comma 512. «Al fine di garan5re l'oBmizzazione e la razionalizzazione degli acquis5
di beni e servizi informa5ci e di conneBvità, fermi restando gli obblighi di acquisizione
centralizzata previs# per i beni e servizi dalla norma#va vigente, le amministrazioni
pubbliche e le società inserite nel conto economico consolidato della pubblica
amministrazione, come individuate dall'Is5tuto nazionale di sta5s5ca (ISTAT) ai sensi
dell'ar5colo 1 della Legge 31 dicembre 2009, n. 196, provvedono ai propri
approvvigionamen5 esclusivamente tramite gli strumen5 di acquisto e di negoziazione di
Consip Spa o dei soggeB aggregatori, ivi comprese le centrali di commiOenza regionali,
per i beni e i servizi disponibili presso gli stessi soggeB. Le regioni sono autorizzate ad
assumere personale streOamente necessario ad assicurare la piena funzionalità dei
soggeB aggregatori di cui all'ar5colo 9 del DecretoPLegge 24 aprile 2014, n. 66, conver5to,
con modificazioni, dalla Legge 23 giugno 2014, n. 89, in deroga ai vincoli assunzionali
previs5 dalla norma5va vigente, nei limi5 del finanziamento derivante dal Fondo di cui al
comma 9 del medesimo ar5colo 9 del DecretoPLegge n. 66 del 2014».
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! Corte dei Con/, sez. reg. controllo Umbria, Deliberazione 28/4/2016 n. 52

! “… l’art.1, comma 512, della Legge n. 208 del 28 dicembre 2015 è da
considerarsi norma speciale rispe<o al più generico art. 1, comma 450, della
Legge n. 296 del 27 dicembre 2006, come novellato dall’art. 1, comma 502,
della sudde<a Legge n. 208/2015, così che per l’acquisto di beni e servizi
informaJci, anche di importo inferiore ai 1.000 Euro, è necessario che gli enJ
locali rispeLno la procedura prevista dal richiamato comma 512, ed il
complesso di norme de<ate per il se<ore informaJco dai commi 513N520 della
Legge di stabilità 2016”.

Ul#me&novità&

LEGGE 30 dicembre 2018, n. 145
Bilancio di previsione dello Stato per l’anno finanziario 2019 e bilancio pluriennale per il
triennio 201992021
! Deroghe all’art. 36 del Codice per le procedure sottoGsoglia negli appalti di lavori

Art. 1
912. Nelle more di una complessiva revisione del codice dei contratti pubblici, di cui al
decreto legislativo 18 aprile 2016, n. 50, fino al 31 dicembre 2019, le stazioni appaltanti,
in deroga all’articolo 36, comma 2, del medesimo Codice, possono procedere

! all’affidamento di lavori di importo pari o superiore a 40.000 euro e inferiore a
150.000 euro mediante affidamento diretto previa consultazione, ove esistenti, di tre
operatori economici

! e mediante le procedure di cui al comma 2, lettera b), del medesimo articolo 36 per i
lavori di importo pari o superiore a 150.000 euro e inferiore a 350.000 euro.
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LEGGE 30 dicembre 2018, n. 145
Bilancio di previsione dello Stato per l’anno finanziario 2019 e bilancio pluriennale per il
triennio 201992021

! Natura temporanea della deroga: «fino al 31 dicembre 2019», «Nelle more di una
complessiva revisione del codice dei contratti pubblici»

! Discrezionalità (generale obbligo di motivazione, ancorchè sintetica secondo le Linee
guida n. 4): «…le stazioni appaltanti, in deroga all’articolo 36, comma 2, del medesimo
Codice, possono procedere …»

! Ambito oggettivo: limitato ai soli appalti di lavori (eccezionalità della deroga e divieto di
estensione analogica)

! Per lavori di importo pari o superiore a 40.000 euro e inferiore a 150.000 euromediante
affidamento diretto previa consultazione, ove esistenti, di tre operatori economici
(sempre nel rispetto del principio di rotazione del comma 1 dell’art. 36)

! Per lavori di importo pari o superiore a 150.000 euro e inferiore a 350.000 euro:
mediante le procedure di cui al comma 2, lettera b) dell’art. 36 (quindi con almeno dieci e
non quindici operatori economici)

Ultime'novità'

Dal 1.1.2019 al 31.12.2019:
• per lavori di importo inferiore a 40.000 euro, è consen*to l’affidamento dire3o “anche

senza previa consultazione di due o più operatori economici”;
• per lavori di importo pari o superiore a 40.000 euro e inferiore a 150.000 €, è consen*to

l’affidamento dire3o, “previa consultazione, ove esistenA, di tre operatori economici”
(ovviamente nel rispe3o del generale principio di rotazione degli invi* e degli affidamen*
stabilito dal comma 1 dell’art. 36, n.d.a.);

• per i lavori di importo pari o superiore a 150.000 € e inferiore a 350.000 €, è consen*to
l’affidamento mediante la procedura di cui all’art. 36, comma 2, le3. b) e, quindi, “mediante
procedura negoziata previa consultazione, ove esistenA, di almeno dieci operatori
economici … individua* sulla base di indagini di mercato o tramite elenchi di operatori
economici, nel rispe3o di un criterio di rotazione degli invi*”;

• per lavori di importo pari o superiore a 350.000 € e inferiore a un milione di € è consen*to
l’affidamento mediante la procedura di cui all’art. 36, comma 2, le3. c) e, quindi, “mediante
procedura negoziata con consultazione di almeno quindici operatori economici, ove
esisten*, nel rispe3o di un criterio di rotazione degli invi*, individua* sulla base di indagini
di mercato o tramite elenchi di operatori economici”;

• per i lavori di importo pari o superiore a 1.000.000 di € mediante ricorso alle procedure
ordinarie;
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Dal 1.1.2019 al 31.12.2019:
• per lavori di importo pari o superiore a 40.000 € e inferiore a 150.000 €, è consentito

l’affidamento diretto, “previa consultazione, ove esistenti, di tre operatori economici”
(ovviamente nel rispetto del generale principio di rotazione degli inviti e degli affidamenti

stabilito dal comma 1 dell’art. 36, n.d.a.);

! Non è un affidamento diretto «puro», ma «mediato», considerato l’obbligo della

consultazione tra almeno tre operatori economici (modalità suggerita dall’ANAC quale «best
practice» nelle Linee guida n. 4, par. 4.3.1)

! Sarà il RUP a declinare, in assenza di un preciso obbligo, la «consultazione» secondo uno

schema concorsuale di gara informale, applicando le Linee guida ANAC n. 4, par. 5, riferite

alla procedura negoziata di cui all’art. 36, co. 2, lett. b) ….

! … oppure preferire uno schema ancora più informale di acquisizione di almeno tre

«preventivi», applicando le Linee guida ANAC n. 4, par. 4.3, riferite all’affidamento diretto di

cui all’art. 36, co. 2, lett. a)

! Tuttavia il rispetto dei generali principi di trasparenza impone tuzioristicamente la pubblicità

della seduta per l’apertura delle offerte / preventivi

Ul#me&novità&

Dal 1.1.2019 al 31.12.2019:
• per lavori di importo pari o superiore a 40.000 € e inferiore a 150.000 euro, è consentito

l’affidamento diretto, “previa consultazione, ove esistenti, di tre operatori economici”
(ovviamente nel rispetto del generale principio di rotazione degli inviti e degli affidamenti
stabilito dal comma 1 dell’art. 36, n.d.a.);

! La selezione dei tre operatori economici dovrà comunque avvenire nel rispetto del generale
principio di rotazione degli affidamenti e degli inviti, stabilito al comma 1 dell’art. 36. Di
regola il «contraente uscente» non potrà essere nuovamente invitato nel successivo
affidamento, fatte salve le deroghe indicate dall’ANAC al par. 3.7 delle Linee guida n. 4.

! Sarà il RUP a valutare la preventiva pubblicazione dell’avviso di indagine di mercato o il
ricorso agli elenchi aperti, applicando le Linee guida ANAC n. 4, par. 5, riferite alla
procedura negoziata di cui all’art. 36, co. 2, lett. b), pur non sussistendo un obbligo a
riguardo.
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ANAC – Testo bozza di aggiornamento Linee guida n. 4
Ulteriori profili che potrebbero comportare la modifica delle Linee guida n. 4 sono quelli

che a8engono alle modifiche norma9ve introdo8e con la Legge 30 dicembre 2018, n. 145,

ar9colo 1, comma 912. In par9colare la disposizione citata prevede che, nelle more di una

complessiva revisione del codice dei contraE pubblici, di cui al Decreto Legisla9vo 18

aprile 2016, n. 50, fino al 31 dicembre 2019, le stazioni appaltan9, in deroga all’ar9colo 36,

comma 2, del medesimo Codice, possono procedere all’affidamento di lavori di importo

pari o superiore a 40.000 euro e inferiore a 150.000 euro mediante affidamento dire8o

previa consultazione, ove esisten9, di tre operatori economici e mediante le procedure di

cui al comma 2, le8era b), del medesimo ar9colo 36 per i lavori di importo pari o

superiore a 150.000 euro e inferiore a 350.000 euro. In sostanza le novità coinvolgono il

solo se8ore dei lavori pubblici consentendo per il 2019:

• l’affidamento dire8o, previa consultazione di 3 operatori, tra € 40.000 e € 150.00 (in

luogo della procedura negoziata con 10 invita9)

• l’affidamento con procedura negoziata previa consultazione di almeno 10 operatori

economici tra € 150.000 e € 350.000 (in luogo della procedura negoziata con 15 invita9).

Ul#me&novità&

ANAC – Testo bozza di aggiornamento Linee guida n. 4
Sul punto l’Autorità ri.ene opportuno inserire nelle Linee guida un riferimento al periodo
transitorio introdo6o dalla norma, specificando che per l’anno 2019, per gli affidamen. di
lavori, valgono le soglie introdo6e dalla Legge n. 145/2018.

Inoltre, si ri.ene u.le chiarire il significato da a6ribuire alla locazione «affidamento dire>o
previa consultazione di tre operatori», a6eso che in tale espressione sono accosta. termini che
connotano due procedure diverse: l’affidamento dire6o e la procedura negoziata. A tal fine, si
ri.ene che possa tornare u.le prendere in considerazione la novella introdo6a con il decreto
correLvo al comma 2, le6era a) dell’ar.colo 36 del Codice dei contraLpubblici, laddove, al fine
di sancire la possibilità di ricorrere all’affidamento dire6o toutQ court nel caso di affidamen. di
importo inferiore a 40.000 euro, è stata inserita la specificazione «anche senza previa
consultazione di due o più operatori economici».

In questa ipotesi, infaL, è chiaro che il riferimento sia all’affidamento dire6o e che l’u.lizzo del
termine «consultazione» debba essere inteso come effe6uato in senso aQtecnico con
riferimento alla possibilità di procedere all’affidamento dire6o anche senza richiedere due o
più preven.vi. Inoltre, si evidenzia che laddove il legislatore ha voluto fare riferimento alla
procedura negoziata, l’ha denominata «procedura negoziata previa consultazione di almeno
10/5/15 operatori» (cfr. ar.colo 36, comma 2, le6ere b) e c) del codice dei contraLpubblici).
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Ultime'novità'

ANAC – Testo bozza di aggiornamento Linee guida n. 4
Sulla scorta di tali considerazioni, si ri0ene che la procedura introdo3a in via transitoria
dalla disposizione in esame possa essere interpretata nel senso che, per gli affidamen0 tra
€ 40.000 ed € 150.000, per l’anno 2019, è possibile ricorrere all’affidamento direAo
previa richiesta di tre prevenCvi.

Occorrerebbe, altresì, fornire indicazioni in ordine alle modalità di acquisizione dei
suddeF prevenCvi, suggerendo alle stazioni appaltan0 di ado3are modalità idonee sulla
base della 0pologia e dell’importo dell’affidamento, nel rispe3o dei principi di
adeguatezza e proporzionalità, e del principio di rotazione, ad esempio ricorrendo alla
cos0tuzione di elenchi di operatori economici da cui selezionare gli operatori a cui
richiedere la presentazione del preven0vo, oppure a indagini di mercato.

Sul punto, si chiede agli Stakeholder di esprimersi in ordine all’opportunità
dell’integrazione proposta e, in caso posi0vo, di far pervenire osservazioni e suggerimen0
u0li in merito alle modalità di acquisizione dei preven0vi.

Ul#me&novità&

ANAC – Testo bozza di aggiornamento Linee guida n. 4
Infine, all’esito dell’a.vità di vigilanza svolta dagli uffici prepos8 dell’Autorità, sono emerse
ulteriori cri8cità in fase applica8va. In par8colare, nonostante il consolidato orientamento
dell’Autorità in materia, è stata riscontrata con frequenza l’applicazione distorta della
norma8va in materia di affidamen8 so?o@soglia.
Si ri8ene, pertanto, di intervenire con alcuni chiarimen8 vol8 ad orientare l’azione delle
stazioni appaltan8 verso comportamen8 rispe?osi delle disposizioni vigen8 e delle
indicazioni interpreta8ve fornite dall’Autorità.
A tal fine, si propone di integrare le Linee guida n. 4 ribadendo il divieto di prevedere,
nell’ambito di avvisi di manifestazione di interesse per l’individuazione degli operatori da
invitare alle procedure negoziate:
1.1 la richiesta di requisi8 aggiun8vi ulteriori rispe?o all’a?estazione SOA;
1.2 l’adozione del criterio cronologico basato sull’ordine di arrivo delle domande di
partecipazione, per la selezione degli operatori da invitare;
1.3 l’adozione del criterio della prossimità della sede legale rispe?o al luogo di esecuzione
della prestazione, per la selezione degli operatori da invitare.
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Procedure(negoziate(e(sopralluogo(obbligatorio

ANAC, Comunicato del Presidente 18 luglio 2018
Indicazioni alle stazioni appaltanti sul tema del sopralluogo obbligatorio nella fase
della manifestazione di interesse nelle procedure negoziate

Sono giunte richieste di chiarimento in merito al tema del sopralluogo obbligatorio nelle
procedure negoziate.

In particolare, è stato segnalato che, talvolta, nelle procedure negoziate le stazioni appaltanti
prevedono, a carico degli operatori economici, l’effettuazione del sopralluogo quale tassativa
condizione da soddisfare già nella preliminare fase della manifestazione di interesse (es. a
seguito di avviso di indagine di mercato), ai fini dell’eventuale invito alla procedura di gara.

Il sopralluogo obbligatorio è ammissibile, in termini generali, laddove l’oggetto del contratto
abbia una stretta e diretta relazione con le strutture edilizie (cfr. bando tipo ANAC n.
1/2017, paragrafo 14 della nota illustrativa).
In senso conforme, l’articolo 79, co. 2, del Codice dei contratti pubblici contempla la circostanza
che i termini di ricezione delle offerte tengano conto dell’eventualità che le stesse
possano essere presentate soltanto previa visita dei luoghi di pertinenza per l’esecuzione
dell’appalto.

Procedure(negoziate(e(sopralluogo(obbligatorio

ANAC, Comunicato del Presidente 18 luglio 2018
Indicazioni alle stazioni appaltan. sul tema del sopralluogo obbligatorio nella fase
della manifestazione di interesse nelle procedure negoziate

In disparte quanto sopra, si ri/ene che la scelta di prevedere il sopralluogo obbligatorio
preliminare, ossia in un momento antecedente alla fase di gara (e quindi alla
formulazione delle offerte) non sia legi<ma, in quanto:

• fuoriesce dal perimetro applica/vo della disposizione recata dal prede>o ar/colo
79, comma 2, che collega il sopralluogo alla formulazione delle offerte;

• determina, in violazione dei principi di proporzionalità e libera concorrenza,
un significa?vo ostacolo per gli operatori economici, soAo il profilo organizza?vo
e finanziario, alla compe/zione per l’affidamento degli appal/ pubblici, considerata
peraltro la possibilità che gli operatori economici non ricevano l’invito o decidano
comunque di non presentare offerta.
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Procedure(so*o+soglia

Procedure(sotto+soglia

Art. 36 (Contra7 so8o soglia)
1. L'affidamento e l'esecuzione di lavori, servizi e forniture di importo inferiore
alle soglie di cui all'ar9colo 35 avvengono nel rispe<o dei principi di cui agli
ar:coli 30, comma 1, 34 e 42, nonché del rispe8o del principio di rotazione
degli invi: e degli affidamen: e in modo da assicurare l'effe>va possibilità di
partecipazione delle microimprese, piccole e medie imprese. Le stazioni
appaltan: possono, altresì, applicare le disposizioni di cui all'ar:colo 50.
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Procedure(sotto+soglia

Art. 30 (Principi per l'aggiudicazione e l’esecuzione di appalti e concessioni)
1. L’affidamento e l’esecuzione di appalti di opere, lavori, servizi, forniture e
concessioni ai sensi del presente codice garantisce la qualità delle prestazioni
e si svolge nel rispetto dei principi di economicità, efficacia, tempestività e
correttezza. Nell'affidamento degli appalti e delle concessioni, le stazioni
appaltanti rispettano, altresì, i principi di libera concorrenza, non
discriminazione, trasparenza, proporzionalità, nonché di pubblicità con le
modalità indicate nel presente codice. Il principio di economicità può essere
subordinato, nei limiti in cui è espressamente consentito dalle norme vigenti e
dal presente codice, ai criteri, previsti nel bando, ispirati a esigenze sociali,
nonché alla tutela della salute, dell’ambiente, del patrimonio culturale e alla
promozione dello sviluppo sostenibile, anche dal punto di vista energetico.

Procedure(sotto+soglia

LINEE GUIDA ANAC N. 4/2016

3.3 Le stazioni appaltan. tengono conto delle realtà imprenditoriali di minori
dimensioni, fissando requisi. di partecipazione e criteri di valutazione che, senza
rinunciare al livello qualita.vo delle prestazioni, consentano la partecipazione anche
delle micro, piccole e medie imprese, valorizzandone il potenziale.

3.4 Tu= gli a= della procedura sono sogge= agli obblighi di trasparenza previs. dall’art.
29 del Codice dei contra= pubblici. L’avviso sui risulta. della procedura di affidamento
con.ene l’indicazione dei sogge= che hanno effe=vamente proposto offerte e di quelli
invita. (art. 36, co. 2, leG. b) e c), del Codice dei contra= pubblici).

3.5 Qualora ricorrano le condizioni di cui all’art. 95, comma 4, del Codice dei contraI
pubblici, gli affidamenM possono essere aggiudicaM con il criterio del minor prezzo (si

vedano anche le Linee guida n. 2 in materia di “Offerta economicamente più

vantaggiosa”).
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Principio(di(rotazione

Parere C.d.S. 1 Commissione speciale n. 361 del 12.2.2018

“Il principio di rotazione trova la sua fonte nell’ordinamento dell’Unione europea,
sia a livello di TraBato (laddove vengono enuncia/ i no/ principi di libertà di
circolazione delle merci, di stabilimento e di prestazione di servizi, nonché i principi
che ne derivano, in quanto ancillari rispe<o ai preceden/, come la parità di
tra<amento, la non discriminazione, il mutuo riconoscimento, la proporzionalità e la
trasparenza), sia a livello di coordinamento delle procedure nazionali di
aggiudicazione degli appalD, ove lo stesso tenore le<erale delle Dire@ve (si veda, in
proposito, il considerando n. 2 della Dire@va 2014/24) pone a base della revisione
della norma/va sugli appal/ l’accrescimento dell’efficienza della spesa pubblica e la
facilitazione dell’accesso delle piccole e medie imprese agli appal/ pubblici. ..
Se nell’art. 36, comma 1, del Codice il criterio di rotazione (degli invi/ e degli
affidamen/) è espressamente affermato dal legislatore, de<o principio deve ritenersi
anche implicitamente richiamato nell'art. 30, comma 1, per via del più generale
riferimento al principio di libera concorrenza, di cui il criterio in esame cosDtuisce
una evidente espressione aBuaDva”.

Principio(di(rotazione

Parere C.d.S. 1 Commissione speciale n. 361 del 12.2.2018

“Il criterio di rotazione degli affidamen1 e degli invi1 3 che per espressa
previsione norma1va deve orientare le stazioni appaltan1 nella fase di
consultazione degli operatori economici da interpellare e da invitare a presentare
le offerte 3 trova fondamento nella esigenza di evitare la così de>a asimmetria
informa@va nel libero mercato a causa del consolidamento di rendite di
posizione in capo al contraente uscente (la cui posizione di vantaggio deriva
sopra;u;o dalle informazioni acquisite durante il pregresso affidamento) nonché
in capo all’operatore invitato nella precedente procedura di selezione dalla
stazione appaltante senza che risultasse affidatario (per il quale tu;avia il
rischio di consolidamento della rendita di posizione è certamente a;enuato
rispe;o alla posizione di vantaggio che cara;erizza il gestore uscente),
sopra;u;o nei merca1 in cui il numero di agen1 economici a@vi non è elevato.
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Principio(di(rotazione

Parere C.d.S. 1 Commissione speciale n. 361 del 12.2.2018

Pertanto, al fine di ostacolare le pra0che di affidamen0 senza gara ripetu0 nel tempo in

favore dello stesso operatore economico, che ostacolino l'ingresso delle micro, piccole e
medie imprese e di favorire la distribuzione temporale delle opportunità di
aggiudicazione tra tu9 gli operatori economici potenzialmente idonei ad eseguire il

contra:o, il principio di rotazione comporta in linea generale che l'invito all'affidatario
uscente rivesta caraEere eccezionale e debba essere adeguatamente moFvato, avuto
riguardo al numero rido:o di operatori presen0 sul mercato, al grado di soddisfazione

maturato a conclusione del precedente rapporto contra:uale ovvero all'ogge:o ed alle

cara:eris0che del mercato di riferimento (in tal senso, cfr. Cons. St., VI, 31 agosto 2017, n.

4125; Cons. St., V, 31 agosto 2017, n. 4142).

La regola della rotazione degli invi0 e degli affidamen0 K il cui fondamento, come si è

visto, è quello di evitare la cristallizzazione di relazioni esclusive tra la stazione appaltante

ed il precedente gestore, donde la sua applicabilità a prescindere dalle cara:eris0che del

procedimento di selezione precedente – ha dunque il fine di riequilibrare e implementare
le dinamiche compeFFve del mercato, in cui il gestore uscente affidatario direEo della
concessione di servizi è in una posizione di vantaggio rispeEo alle altre concorrenF.

Principio(di(rotazione

Parere C.d.S. 1 Commissione speciale n. 361 del 12.2.2018

E’ peraltro dirimente rilevare che l'art. 36 cit. con5ene una norma pro7
compe55va, che favorisce l'ingresso delle piccole e medie imprese nei merca5
ristre< e che comprime, entro i limi5 della proporzionalità, la parità di
tra?amento non solo del gestore uscente, ma anche dei sogge< invita5 nella
precedente procedura; ciò per una precisa scelta del legislatore, che ha inteso
rafforzare la valenza del principio, stabilendone l’applicazione sia con riferimento
all’affidamento che con riguardo alla fase degli invi5 a partecipare (del resto,
come è stato corre?amente rilevato nella relazione AIR trasmessa a questa
Commissione speciale, “la rotazione opera solo in relazione ad affidamen5 nei
quali la stazione appaltante, in ossequio a disposizioni di legge o per opzione,
eserci5 limitazioni al numero di operatori da invitare”, con conseguente
esclusione della applicabilità della limitazione conseguente alla rotazione nelle
procedure aperte).
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Principio(di(rotazione

Parere C.d.S. 1 Commissione speciale n. 361 del 12.2.2018
E’ peraltro dirimente rilevare che l'art. 36 cit. con5ene una norma pro7compe55va, che
favorisce l'ingresso delle piccole e medie imprese nei merca5 ristre< e che comprime, entro
i limi5 della proporzionalità, la parità di tra?amento non solo del gestore uscente, ma anche
dei sogge< invita5 nella precedente procedura; ciò per una precisa scelta del legislatore, che
ha inteso rafforzare la valenza del principio, stabilendone l’applicazione sia con riferimento
all’affidamento che con riguardo alla fase degli invi5 a partecipare (del resto, come è stato
corre?amente rilevato nella relazione AIR trasmessa a questa Commissione speciale, “la
rotazione opera solo in relazione ad affidamen5 nei quali la stazione appaltante, in ossequio
a disposizioni di legge o per opzione, eserci5 limitazioni al numero di operatori da invitare”,
con conseguente esclusione della applicabilità della limitazione conseguente alla rotazione
nelle procedure aperte).

Deve quindi ritenersi che corre?amente le Linee guida all’esame abbiano confermato
l’opzione di eccezionalità della consultazione del contraente uscente, con l’ulteriore,
opportuna specificazione, che le cara?eris5che del mercato, che appunto possano
consen5re la deroga al principio, debbano porsi come un prius rispe?o alla valutazione, che
della qualità dell’operatore economico l’Amministrazione può pur compiere sempre a de<
fini.

Principio(di(rotazione

Parere C.d.S. 1 Commissione speciale n. 361 del 12.2.2018
Nondimeno appare ragionevole differenziare, come già rilevato da questo Consiglio nel Parere
n. 782/2017 reso sullo schema di “decreto correBvo” del Codice, il traDamento dell’invitato
non affidatario rispeDo a quello riservato al gestore uscente; e ciò in quanto le semplici
occasioni di partecipazione alla selezione si risolvono, per l’operatore economico, in un mero
contaDo con la stazione appaltante e non rappresentano certo una occasione per il sorgere o il
consolidarsi di legami contraDuali e professionali con la struDura della stessa stazione
appaltante.
SoDo tale versante prospeBco si rivela dunque logica ed equilibrata la previsione di un regime
meno rigoroso con riferimento alla posizione dell’operatore economico che, già invitato per una
precedente selezione dalla stazione appaltante, non sia risultato aggiudicatario della stessa.
La necessità di una miLgazione del criterio della rotazione degli inviL in siffaDe condizioni è
stata còlta dall’Autorità, prevedendo nella bozza di Linea guida in quesLone la “possibilità del
reinvito” previa “moLvazione della stazione appaltante”, fondata sulla “ragionevole aspeDaLva
dell’idoneità dell’operatore”; sì che quest’ulLma assurge in tal caso ad elemento base della
valutazione dell’Amministrazione, laddove, come s’è visto, per il contraente uscente essa resta
comunque subordinata alla necessaria, preliminare, considerazione delle caraDerisLche del
mercato di riferimento.
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Principio(di(rotazione

Parere C.d.S. 1 Commissione speciale n. 361 del 12.2.2018

Appare poi altre*anto congruo e razionale il ripris1no, in capo ai sogge3 non reinvita1, della
posizione paritaria con gli altri operatori alla prima gara successiva a quella “saltata”.

Si rivela infa3 preminente la necessità di assicurare comunque nel mercato, per lo meno nel
medio periodo, una volta soddisfa*e le esigenze so*ese al principio di rotazione, i principii della
libertà di impresa e di concorrenza nell’approvvigionamento di beni e servizi in favore della
Pubblica Amministrazione; ciò anche tenuto conto dell’interesse pubblico ad avere il più ampio
numero di potenziali partecipan1, nel rispe*o dei principii di trasparenza e, appunto, rotazione (si
vedano gli ar*. 83, comma 2, 2, comma 1 e 4, del Codice ).

Se, poi, il principio di rotazione consente di escludere dall’invito coloro che siano risulta1
aggiudicatarii (o meramente invita1 a) preceden1 procedure dire*e alla assegnazione di un
appalto, appare più che consona con la natura e la ra#o del principio stesso la previsione, recata
dalle Linee guida all’esame, che l’esclusione debba operare con riferimento alle successive
aggiudicazioni dello stesso genere (cfr.. Cons. St., V, n. 4142/2017, cit. ), o, meglio, avenB lo stesso
oggeCo, sì da essere applicabile, come enunciato sul punto nella relazione AIR in considerazione,
“in caso di commessa idenBca o analoga a quella di cui traCasi” (locuzione, questa, che necessita
tu*avia di specificazioni in relazione al possibile diverso ogge*o del contra*o cui si riferisce) ed
all’interno di fasce di valore degli affidamenB, la cui completa e de*agliata disciplina viene
opportunamente devoluta alla potestà regolamentare delle stazioni appaltan1 ed alla
discrezionalità tecnicoRamministra1va, che in essa classicamente si dispiega.

Principio(di(rotazione

Parere C.d.S. 1 Commissione speciale n. 361 del 12.2.2018
Per finire sul punto, va poi so0olineato che il cara0ere bagatellare degli
affidamen< aven< valore inferiore ai mille euro a0enua di molto il rischio che il
precedente affidatario possa di fa0o sfru0are la sua posizione di gestore uscente
per indebitamente prorogare, se non rinnovare, il rela:vo rapporto, al di fuori
delle regole di legge.
Ne deriva che pienamente rispondente al principio di proporzionalità, oltre che al
principio di economicità ed efficacia dell’a?vità amministra:va, appare la
previsione, recata dalle Linee guida di cui tra0asi, della possibilità, per le stazioni
appaltan:, di derogare mo:vatamente, per tali affidamen:, alla rotazione; ferma
la necessità, rileva il Collegio, che la mo:vazione rela:va dia esplicitamente conto
della non ricorrenza nel singolo caso dell’ipotesi di un arbitrario ed elusivo
frazionamento della commessa, assumendo a tal fine come riferimento un
periodo pari a tre anni solari.
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Principio(di(rotazione

Consiglio di Stato sez. VI 31/8/2017, n. 4125
il principio di rotazione ‒ che per espressa previsione normativa deve orientare le
stazioni appaltanti nella fase di individuazione degli operatori economici da consultare
e da invitare a presentare le offerte ‒ trova fondamento nella esigenza di evitare il
consolidamento di rendite di posizione in capo al gestore uscente (la cui posizione di
vantaggio deriva soprattutto dalle informazioni acquisite durante il pregresso
affidamento), soprattutto nei mercati in cui il numero di agenti economici attivi non è
elevato.

Al fine di ostacolare le pratiche di affidamenti senza gara ripetuti nel tempo che
ostacolino l’ingresso delle piccole e medie imprese e di favorire la distribuzione
temporale delle opportunità di aggiudicazione tra tutti gli operatori potenzialmente
idonei, “il principio di rotazione comporta in linea generale che l’invito all’affidatario
uscente riveste carattere eccezionale e deve essere adeguatamente motivato, avuto
riguardo al numero ridotto di operatori presenti sul mercato, al grado di
soddisfazione maturato a conclusione del precedente rapporto contrattuale ovvero
all’oggetto e alle caratteristiche del mercato di riferimento”.

Procedure(so*o+soglia:(aggiornamento(FAQ(dell’ANAC

ANAC – Aggiornamento FAQ procedure so*o+soglia

5. Con riguardo all’applicazione del principio di rotazione, sussistendo i
presuppos@ di cui al paragrafo 3.6 delle Linee guida e al di fuori delle ipotesi
eccezionali contemplate al successivo paragrafo 3.7, è legiHmo nelle procedure
negoziate il re+invito all’operatore uscente, che abbia manifestato interesse alla
candidatura a seguito di avviso pubblico e sia stato poi estra*o tramite sorteggio
con estrazione casuale ?

Come previsto al paragrafo 3.7 delle Linee guida n.4, il re+invito all’operatore
uscente cos@tuisce ipotesi di stre*a eccezionalità, ammissibile al ricorrere delle
circostanze ivi indicate. Fermo quanto previsto ai paragrafi 3.6 e 3.7, il
meccanismo dell’estrazione casuale, sia pure a seguito di avviso pubblico, non
assicura il rispe*o del principio di rotazione, come declinato all’ar@colo 36, primo
comma del Codice dei contraH pubblici, novellato dal Decreto Legisla@vo 19
aprile 2017, n.56. Tale disposizione, infaH, rende doverosa la rotazione tanto in
relazione agli affidamen@ che agli invi@.
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Principio(di(rotazione(
nelle(Linee(guida(ANAC(aggiornate

Linee guida ANAC n. 4/2016
3.6. Si applica il principio di rotazione degli affidamen? e degli invi?, con riferimento
all’affidamento immediatamente precedente a quello di cui si tra1, nei casi in cui i due
affidamen5, quello precedente e quello a7uale, abbiano ad oggeCo una commessa
rientrante nello stesso seCore merceologico, ovvero nella stessa categoria di opere,
ovvero ancora nello stesso seCore di servizi.
Il principio di rotazione comporta, di norma, il divieto di invito a procedure dire7e
all’assegnazione di un appalto, nei confron5 del contraente uscente e dell’operatore
economico invitato e non affidatario nel precedente affidamento.

La rotazione non si applica laddove il nuovo affidamento avvenga
! tramite procedure ordinarie
! o comunque aperte al mercato, nelle quali la stazione appaltante, in virtù di regole

prestabilite dal Codice dei contra1 pubblici ovvero dalla stessa in caso di indagini di
mercato o consultazione di elenchi, non operi alcuna limitazione in ordine al
numero di operatori economici tra i quali effeCuare la selezione.

Principio(di(rotazione:(
il(«contraente(uscente»

Consiglio Gius7zia Amministra7va Regione Sicilia, 12/4/2017 n. 188
Così ricostruito il diba.to, il Collegio osserva come la principale ragione invocata a sostegno delle
declinazioni più morbide del principio di rotazione è quella che riguarda proprio la tutela della
concorrenza. Si afferma infa. che far derivare dal criterio della rotazione una regola di non
candidabilità per il gestore uscente entrerebbe in roIa di collisione con i principi del TraIato.
Il ragionamento, all’apparenza suggesAvo, è tuIavia controver7bile tuIe le volte in cui il vecchio
gestore abbia (già) beneficiato di una deroga an7concorrenziale, aggiudicandosi un appalto al di
fuori di una procedura di gara, e pretenda di conAnuare a sfruBare quella medesima deroga
candidandosi ed aggiudicandosi anche il nuovo appalto, sempre senza gara. Quando, invece, è
ragionevole che il principio di rotazione imponga che la prima deroga, al meccanismo della gara e
al pieno espandersi della concorrenza, sia bilanciata da una regola di non immediata
(ri)candidabilità.

Una simile declinazione è la sola in grado di dare senso e sostanza (e non solo apparenza) al
principio di rotazione e può, oltre tuBo, avere un effeBo dissuasivo nei confronA delle non
infrequenA praAche di affidamenA senza gara ripetuA nel tempo.
Seppur con specifico riferimento ai contra. soBo soglia, dove parimenA il principio di rotazione
era richiamato nel vecchio (art. 125) ed è presente nel nuovo codice (art. 36), giova ricordare
come, da ulAmo, le Linee guida n. 4 dell’ANAC approvate il 26.10.2016 interpreAno il principio nel
senso che con esso “l’affidamento al contraente uscente abbia caraIere eccezionale e richiede
un onere mo7vazionale più stringente”.
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Principio(di(rotazione:(
il(«contraente(uscente»

Consiglio di Stato sez. V 5/3/2019 n. 1524

Rileva il fatto oggettivo del precedente affidamento in favore di un
determinato operatore economico, non anche la circostanza che questo fosse
scaturito da una procedura di tipo aperto o di altra natura.

Per l’effetto, ove la stazione appaltante intenda comunque procedere
all’invito del precedente affidatario, dovrà puntualmente motivare tale
decisione, facendo in particolare riferimento al numero (eventualmente)
ridotto di operatori presenti sul mercato, al grado di soddisfazione maturato a
conclusione del precedente rapporto contrattuale ovvero al peculiare oggetto
ed alle caratteristiche del mercato di riferimento (in tal senso, si veda anche la
Delibera 26 ottobre 2016, n. 1097 dell’Autorità nazionale anticorruzione,
LineeGguida n. 4).

Procedure(so*o+soglia:(principio(di(rotazione

TAR Puglia, Lecce sez. I, 4/9/2018 n. 1322
Per i contra* so,o soglia, l’art. 36, comma 1 e comma 2, le,. b), del D.Lgs. n. 50 del 2016, prevede che
l’affidamento deve avvenire nel rispe,o del principio di rotazione degli inviC e degli affidamenC e in
modo da assicurare l’effe*va possibilità di partecipazione delle piccole e medie imprese.

Secondo orientamento consolidato, cui non sussistono ragioni per discostarsi, sussiste l’esigenza di
evitare il consolidamento di rendite di posizione in capo al gestore uscente (la cui posizione di vantaggio
deriva sopra,u,o dalle informazioni acquisite durante il pregresso affidamento), conseguentemente
l’invito all’affidatario uscente riveste cara*ere eccezionale e deve essere adeguatamente moHvato,
avuto riguardo al numero rido*o di operatori presenH sul mercato, al grado di soddisfazione maturato
a conclusione del precedente rapporto contra*uale ovvero all’ogge*o e alle cara*erisHche del mercato
di riferimento (ex mulCs: TAR Roma n. 1115/2018; TAR Venezia n. 320/2018; TAR Catanzaro n.
1007/2018).

In proposito, ha precisato la giurisprudenza del Consiglio di Stato, che il principio di rotazione deve essere
inteso in termini di obbligo per le stazioni appaltanH di non invitare il gestore uscente, nelle gare di
lavori, servizi e forniture negli appalC cd. “so,o soglia”, al fine di tutelare le esigenze della concorrenza in
un se,ore nel quale è maggiore il rischio del consolidarsi, ancor più a livello locale, di posizioni di rendita
anCconcorrenziale da parte di singoli operatori del se,ore risultaC in precedenza aggiudicatari della
fornitura o del servizio (si vedano, tra le tante: C. di St. 2079/2018; C. di St. 5854/2017).
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Procedure(sotto+soglia:(principio(di(rotazione

TAR Puglia, Lecce sez. I, 4/9/2018 n. 1322
Recependo il convincimento dei giudici di Palazzo Spada, l’ANAC, con le Linee guida n.
4 del 2016, aggiornate al correttivo del 2017, ha confermato l'obbligo di applicazione
del principio in esame e la possibilità di reinvito del gestore uscente solo con una
motivazione in grado di dimostrare le particolari condizioni di mercato che
giustificano la deroga, sostenute dall' esecuzione senza criticità del lavoro, servizio o
fornitura gestiti in precedenza e dalla dimostrazione della competitività in termini di
prezzo dell' operatore economico.

L'ANAC ha ammesso, comunque, che la rotazione possa non essere applicata quando il
nuovo affidamento avvenga tramite procedure ordinarie o comunque aperte al
mercato, nelle quali la stazione appaltante non operi alcuna limitazione in ordine al
numero di operatori economici tra i quali effettuare la selezione.

Dal quadro normativo e giurisprudenziale esposto, deriva che, per evitare la
contaminazione e l’elusione del principio di rotazione, la partecipazione del gestore
uscente deve essere strettamente avvinta alla concorrenzialità pura.

Procedure(so*o+soglia:(principio(di(rotazione

! Nell’ipotesi ogge+o della pronuncia in commento, la Stazione Appaltante
ha ges8to la procedura di gara sul Mepa u8lizzando la funzione “Aggiungi
tu*e” (proposta di default dal Sistema) ovvero ha invitato tu? gli operatori
abilita8 sulla pia+aforma selezionando anche il gestore uscente nella
considerazione che una siffa+a procedura inde+a ai sensi dell’art. 36, co. 2,
le+. b), del D.Lgs. n. 50/2016 L con ben oltre 4000 invita8 L potesse essere
considerata “di fa+o” quale procedura aperta ex art. 60 del D.Lgs. n.
50/2016 non sogge+a, pertanto, al principio di rotazione.
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Procedure(sotto+soglia:(principio(di(rotazione

TAR Puglia, Lecce sez. I, 4/9/2018 n. 1322

Nella fattispecie in esame, l’Amministrazione ha formalmente – e sostanzialmente 5 esperito
una procedura ristretta in economia ex articoli 129 e ss. del DPR n. 236/2012 ed ex art. 36 del
D.Lgs. n. 50/2016: ha infatti proceduto tramite invito ad offrire, formulato, peraltro

acriticamente, a tutti gli operatori economici iscritti al portale denominato “Acquisti in rete

P.A.”. Di fatto, i non iscritti a detto portale non hanno potuto partecipare alla procedura in

esame.

Non si sono realizzati, dunque, i presupposti per la configurabilità della concorrenzialità pura,

tutelata anche a livello comunitario.

Né può trarre in inganno l’elevato numero degli inviti, rivolti, come detto, acriticamente a tutti
gli iscritti all’elenco (oltre 4.000 società), a prescindere dall’oggetto sociale di ciascuno di essi.
Tanto è vero che sono pervenute solamente 11 offerte.

Ritiene il collegio che l’esigenza della tutela della concorrenza non possa essere surrogata

invitando un cospicuo numero di operatori sociali, molti dei quali svolgono tutt’altra attività
rispetto a quella oggetto della procedura.
Né è dato rinvenire negli atti della procedura in esame una puntuale e rigorosa motivazione

da parte della Stazione appaltante in ordine alla scelta di invitare il gestore uscente che, in
realtà, manca del tutto e che, invece, è ritenuta necessaria dalla giurisprudenza, pacifica sul
punto, trattandosi di deroga ad un principio generale.

Procedure(so*o+soglia:(principio(di(rotazione

ANAC – Linee guida n. 4
«3.6. …. La rotazione non si applica laddove il nuovo affidamento avvenga tramite
procedure ordinarie o comunque aperte al mercato, nelle quali la stazione appaltante,
in virtù di regole prestabilite dal Codice dei contra> pubblici ovvero dalla stessa in caso
di indagini di mercato o consultazione di elenchi, non operi alcuna limitazione in
ordine al numero di operatori economici tra i quali effe*uare la selezione»

TAR Emilia Romagna, Bologna sez. II, sent. n. 519 del 20 giugno 2018
«… la procedura non è stata svolta con invito direAo ad imprese selezionate dalla
stazione appaltante ma a seguito di pubblicazione sul profilo del commiAente di un
avviso per manifestazione di interesse; dunque non è stata operata alcuna scelta degli
operatori economici da invitare ma la leAera di invito è stata inviata a tuAe le imprese
che avevano manifestato l’interesse alla partecipazione (tra le quali il gestore uscente);
b). le nuove Linee guida ANAC n. 4 precisano al punto 3.6 che “la rotazione non si
applica laddove l’affidamento avvenga tramite procedure ordinario o comunque aperte
al mercato…”.
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Procedure(sotto+soglia:(principio(di(rotazione

! Seguendo l’impostazione contenuta nella sentenza TAR Lecce n. 1322/2018,
soltanto la pubblicazione di un avviso per l’acquisizione di manifestazioni di
interesse per l’affidamento di uno specifico affidamento (senza alcun filtro)
sfuggirebbe al principio di rotazione / invito gestore uscente consentendo, infatti, a
qualunque operatore economico di poter “accedere” al confronto competitivo;

! Diversamente, l’opzione di individuare gli operatori tramite la consultazione di un
elenco ovvero di un Albo (entrambi costituiti con avviso pubblico ma non collegati
ad uno specifico affidamento) limita la partecipazione agli operatori “esterni”
Un’ipotesi quest’ultima che rappresenta un limite alla concorrenza “condizionando”
l’invito dell’operatore uscente, un vulnus che K seguendo l’impostazione del Giudice
leccese K può comunque essere superato non attraverso un numero elevato di
inviti, bensì attraverso una puntuale e rigorosa motivazione.

(G. Sorrentino, Il principio di rotazione nelle RDO MePA: soluzioni operative a confronto alla luce
della sentenza TAR Puglia n.1322 del 4 settembre 2018, in Appalti&Contratti mensile n.10/2018).

Procedure(so*o+soglia:(principio(di(rotazione

! Secondo TAR Sicilia, Palermo sez. II, con sent. n. 186 del 22 gennaio 2018, analoga
impostazione non viene scalfita nemmeno nell’ipotesi di gestore di precedente
contra5o affidato (quest’ulFmo) tramite procedura ordinaria. Il TAR Sicilia ha
respinto, infa<, il ricorso proposto dall’operatore uscente per far dichiarare
l’illegi<mità dell’avviso pubblicato dell’Azienda sanitaria trapanese per l’affidamento
del servizio di raccolta trasporto, smalAmento delle sostanze chimiche pericolose o
contenenA sostanze pericolose tramite procedura negoziata ex art. 36 co. 2, le5. b),
D.Lgs. n. 50/2016, nella parte in cui dispone di non amme5ere le manifestazioni di
interesse del sogge5o uscente, una previsione quest’ulAma che per il ricorrente non
trova fondamento giuridico in quanto lo stesso è sì “operatore uscente”, ma di un
contra5o aggiudicato a seguito di procedura aperta

! Per il giudice siciliano, la scelta della Stazione Appaltante di non interpellare il
precedente gestore del servizio è pienamente legi<ma: “ … in virtù della raAo del
principio di rotazione W rappresentata dall’esigenza di evitare il consolidamento di
rendite di posizione W il gestore uscente .. doveva .. essere escluso dalla procedura
negoziata a prescindere dai modi in cui aveva o*enuto il precedente affidamento
e, quindi, anche se l’affidamento sia scaturito dall’aggiudicazione a seguito di
procedura aperta.
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Procedure(sotto+soglia:(principio(di(rotazione

! Possibilità di gestire nell’ambito del MePA una procedura aperta al mercato
mediante una nuova funzionalità recentemente attivata sul Portale Consip e
denominata “RDO Aperte”.

! Si tratta sempre di procedure negoziate sottoposte alla disciplina di cui all’art. 36
del Codice dei contratti ma la cui partecipazione è “estesa” sia agli operatori già
abilitati sia agli operatori “esterni” che riescono ad acquisire la necessaria
abilitazione entro i termini di scadenza per la presentazione delle offerte.

! Tali procedure, infatti, sono visibili non solo nell’Area interna (il cd “cruscotto”) di
ciascun operatore abilitato, ma anche direttamente dall’Homepage del Portale
“Acquistinretepa” per qualsiasi operatore economico non ancora abilitato senza
l’inserimento di alcun codice/password di accesso.

Procedure(so*o+soglia:(principio(di(rotazione
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Principio(di(rotazione(
nelle(Linee(guida(ANAC(aggiornate

Linee guida ANAC n. 4/2016

! La suddivisione degli affidamen/ in fasce di valore economico

La stazione appaltante, in apposito regolamento (di contabilità ovvero di specifica
disciplina delle procedure di affidamento di appal/ di forniture, servizi e lavori), può
suddividere gli affidamen/ in fasce di valore economico, in modo da applicare la
rotazione solo in caso di affidamen/ rientran/ nella stessa fascia.

Il provvedimento di ar/colazione in fasce deve prevedere una effe?va differenziazione
tra forniture, servizi e lavori e deve essere adeguatamente mo/vato in ordine alla scelta
dei valori di riferimento delle fasce; de? valori possono tenere conto, per i lavori, delle
soglie previste dal sistema unico di qualificazione degli esecutori di lavori.

Principio(di(rotazione(
nelle(Linee(guida(ANAC(aggiornate

Relazione AIR Linee guida ANAC n. 4/2016

Allo scopo di orientare il percorso motivazionale delle stazioni appaltanti, si
potrebbe utilizzare il seguente schema:
per servizi e forniture:
1) fino a 5.000 euro;
2) da 5.001 euro fino a 20.000 euro;
3) da 20.001 euro fino a 39.999 euro;
4) da 40.000 euro fino a 143.999 euro;
5) da 144.000 euro fino a 220.999 euro (per le amministrazioni subCcentrali);

! Per gli appalti di servizi dell’allegato IX (soglia 750.000 euro)
6) da 221.000 euro a 500.000 euro
7) Da 500.001 euro a 749.999 euro
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Principio(di(rotazione(
nelle(Linee(guida(ANAC(aggiornate

Relazione AIR Linee guida ANAC n. 4/2016

Allo scopo di orientare il percorso motivazionale delle stazioni appaltanti, si
potrebbe utilizzare il seguente schema:
per lavori:
1) fino a 20.000 euro;
2) da 20.001 euro a 39.999 euro;
3) da 40.000 euro a 149.999 euro;
4) da 150.000 euro fino a 309.600 (classifica I incrementata di un quinto ex art. 61,
co. 2, DPR n. 207/2010);
5) da 309.601 fino a 619.200 euro (classifica II incrementata di un quinto ai sensi
del DPR citato);
6) da 619.201 euro fino a 999.999 euro.

Principio(di(rotazione(
nelle(Linee(guida(ANAC(aggiornate

Linee guida ANAC n. 4/2016

In ogni caso, l’applicazione del principio di rotazione non può essere aggirata, con
riferimento agli affidamen> opera> negli ul>mi tre anni solari,mediante ricorso a:
! arbitrari frazionamen8 delle commesse o delle fasce;
! ingius8ficate aggregazioni o strumentali determinazioni del calcolo del valore

s8mato dell’appalto;

! alternanza sequenziale di affidamen8 dire> o di invi8 agli stessi operatori
economici;

! affidamen8 o invi8 dispos8, senza adeguata gius8ficazione, ad operatori economici
riconducibili a quelli per i quali opera il divieto di invito o affidamento, ad esempio
per la sussistenza dei presuppos8 di cui all’ar8colo 80, comma 5, leBera m, del
Codice dei contra> pubblici (riconducibilità ad unico centro decisionale, n.d.a)
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Principio(di(rotazione(
nelle(Linee(guida(ANAC(aggiornate

ANAC – FAQ PROCEDURE SOTTO SOGLIA
2. Con riguardo alle stazioni appaltanti che, a fronte di una soggettività giuridica
unitaria, sono dotate di articolazioni organizzative autonome, l’applicazione del
principio di rotazione va applicata in termini assoluti, ossia tenendo conto di tutte le
procedure avviate complessivamente dalla stazione appaltante, oppure considerando
esclusivamente gli affidamenti gestiti dalla singola articolazione organizzativa ?

L’applicazione del principio di rotazione nelle stazioni appaltanti dotate di una pluralità di
articolazioni organizzative deve tendenzialmente essere applicata in modo unitario,
avendo cioè a riguardo gli affidamenti complessivamente attivati e da attivare nell’ambito
della stazione appaltante.

Tale impostazione si rivela, oltre che rispettosa di quanto previsto dall’articolo 36 del
Codice dei contratti pubblici, che non distingue in relazione alla presenza di articolazioni
interne, più aderente all’impronta centralizzante di cui all’articolo 37, ed efficace presidio
nei confronti del divieto di artificioso frazionamento delle commesse, ex art. 51, primo
comma, del Codice dei contratti pubblici.

Principio(di(rotazione(
nelle(Linee(guida(ANAC(aggiornate

ANAC – FAQ PROCEDURE SOTTO SOGLIA

… È ragionevole derogare a tale regola nel caso in cui la stazione appaltante (es.
Ministero, ente pubblico nazionale) presenti, in ragione della complessità
organizzativa, articolazioni, stabilmente collocate per l’amministrazione di
determinate porzioni territoriali (ad esempio, Direzione regionale/centrale) ovvero per
la gestione di una peculiare attività, strategica per l’ente, dotate di autonomia in base
all’ordinamento interno nella gestione degli affidamenti sotto soglia (ad esempio nel
caso in cui l’articolazione abbia attivato autonomi elenchi per la selezione degli
operatori economici).

In tali casi, salvo diversa previsione dell’ordinamento interno, la rotazione può essere
applicata considerando esclusivamente gli affidamenti gestiti dalla singola articolazione
organizzativa.
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Principio(di(rotazione(
nelle(Linee(guida(ANAC(aggiornate

ANAC – FAQ PROCEDURE SOTTO SOGLIA

… Resta ferma, comunque, la necessità per la stazione appaltante di rispettare, in ogni
sua articolazione, i vigenti obblighi di centralizzazione degli acquisti, stabiliti e
richiamati dall’articolo 37 del Codice dei contratti pubblici, nonché di adottare, anche
nelle more dell’introduzione del sistema di qualificazione in esito all’adozione del
decreto del Presidente del Consiglio dei Ministri previsto dall’articolo 38, comma 2 del
Codice dei contratti pubblici, modelli organizzativi complessivamente improntati al
rispetto dei principi di efficienza, efficacia ed economicità, evitando duplicazioni di
funzioni e perseguendo l’obiettivo del miglioramento dei servizi e, ove possibile, il
risparmio di spesa e dei costi di gestione attraverso le economie di scala. A tal fine le
stazioni appaltanti dovrebbero valutare l’opportunità di condividere al proprio interno
sistemi informatizzati che consentano di conoscere gli affidamenti effettuati dalle
singole articolazioni organizzative.

Principio(di(rotazione(

Consiglio di Stato, sez. V, 3/4/2018 n. 2079

Nelle gare di lavori, servizi e forniture negli "appalti cd. "sotto soglia", sussiste
l'obbligo per le stazioni appaltanti non invitare il gestore uscente al fine di
evitare il consolidamento di rendite di posizione in capo al gestore uscente (la
cui posizione di vantaggio deriva soprattutto dalle informazioni acquisite
durante il pregresso affidamento), soprattutto nei mercati in cui il numero di
agenti economici attivi non è elevato. Il principio di rotazione è volto a
tutelare le esigenze della concorrenza in un settore, quello degli appalti "sotto
soglia", nel quale è maggiore il rischio del consolidarsi, ancor più a livello
locale, di posizioni di rendita anticoncorrenziale da parte di singoli operatori
del settore risultati in precedenza aggiudicatari della fornitura o del servizio.
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Principio(di(rotazione(
nelle(Linee(guida(ANAC(aggiornate

Linee guida ANAC n. 4/2016
3.7. Fermo restando quanto previsto al paragrafo 3.6, 2° periodo, il rispe9o del principio di
rotazione degli affidamen= e degli invi= fa sì che l’affidamento o il reinvito al contraente
uscente abbiano caraDere eccezionale e richiedano un onere moFvazionale più stringente.
La stazione appaltante mo=va tale scelta in considerazione
! della parFcolare struDura del mercato e
! della riscontrata effeIva assenza di alternaFve,
! tenuto altresì conto del grado di soddisfazione maturato a conclusione del precedente

rapporto contra9uale (esecuzione a regola d’arte e qualità della prestazione, nel rispe9o
dei tempi e dei cos= pa9ui=) e della compe==vità del prezzo offerto rispe9o alla media
dei prezzi pra=ca= nel se9ore di mercato di riferimento.

! La mo=vazione circa l’affidamento o il reinvito al candidato invitato alla precedente
procedura seleIva, e non affidatario, deve tenere conto dell’aspe9a=va, desunta da
preceden= rappor= contra9uali o da altre ragionevoli circostanze, circa l’affidabilità
dell’operatore economico e l’idoneità a fornire prestazioni coerenF con il livello
economico e qualitaFvo aDeso.

Principio(di(rotazione(
nelle(Linee(guida(ANAC(aggiornate

Fattispecie nelle quali è possibile ravvisare l’effettiva assenza di alternative
rispetto al riaffidamento diretto al precedente contraente

! Unicità dell’operatore economico (art. 63, comma 2, lett. b))

! Consegne complementari (art. 63, comma 3, lett. b))

! Forniture, servizi, lavori supplementari (art. 106, comma 1, lett. b))

! Contratto ponte nelle more della definizione delle procedure ordinarie di
aggiudicazione

! Urgenza estrema (art. 63, co. 2, lett. c) e Provvedimenti di somma urgenza
(art. 163)
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Affidamen()infra)1.000 euro)

! A2enuazione applicazione principio di rotazione "3.7. Negli affidamen/ di importo
inferiore a 1.000 euro, è consen/to derogare all’applicazione del presente paragrafo, con
scelta, sinte/camente mo/vata, contenuta nella determinazione a contrarre od in a?o
equivalente”.

! A2enuazione obbligo di mo(vazione scelta affidatario dire2o: “4.3.2. Per affidamen/ di
modico valore, ad esempio inferiori a 1.000 euro, o per affidamen/ effe?ua/ nel rispe?o di
apposito regolamento (ad esempio regolamento di contabilità) già ado?ato dalla stazione
appaltante, che /ene conto dei principi comunitari e nazionali in materia di affidamento di
contraN pubblici, la mo/vazione della scelta dell’affidatario dire?o può essere espressa in
forma sinte/ca, anche richiamando il regolamento stesso nella determina ovvero nell’a?o
equivalente redaN inmodo semplificato

! Deroga all’obbligo di prioritario ricorso agli strumen( di e>procurement per le
amministrazioni pubbliche “Art. 1, comma 450, 2° periodo, L. n. 296/2006: …. per gli
acquis/ di beni e servizi di importo pari o superiore a 1.000 euro e di importo inferiore alla
soglia di rilievo comunitario sono tenute a fare ricorso al mercato ele?ronico della pubblica
amministrazione ovvero ad altri merca/ ele?ronici is/tui/ ai sensi del medesimo ar/colo
328 ovvero al sistema telema/co messo a disposizione dalla centrale regionale di
riferimento per lo svolgimento delle rela/ve procedure”

Procedure so)o*soglia/ordinarie

Art. 36 (Contra8 so)o soglia)

2. Fermo restando quanto previsto dagli ar4coli 37 e 38 e salva la possibilità di
ricorrere alle procedure ordinarie, le stazioni appaltan4 procedono
all'affidamento di lavori, servizi e forniture di importo inferiore alle soglie di cui
all'ar4colo 35, secondo le seguen4 modalità: …

ANAC – Linee guida n. 4/2016
1.4. Le stazioni appaltan4 possono ricorrere, nell’esercizio della propria
discrezionalità, alle procedure ordinarie, anziché a quelle semplificate,
qualora le esigenze del mercato suggeriscano di assicurare il massimo
confronto concorrenziale (art. 36, comma 2, del Codice).
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Procedure sotto*soglia/ordinarie

Art. 36 (Contratti sotto soglia)

9. In caso di ricorso alle procedure ordinarie, nel rispetto dei principi previsti
dall'articolo 79, i termini minimi stabiliti negli articoli 60 e 61 possono essere
ridotti fino alla metà. I bandi e gli avvisi sono pubblicati sul profilo del
committente della stazione appaltante e sulla piattaforma digitale dei bandi di
gara presso l'ANAC di cui all'articolo 73, comma 4, con gli effetti previsti dal
comma 5 del citato articolo. Fino alla data di cui all'articolo 73, comma 4, per
gli effetti giuridici connessi alla pubblicazione, gli avvisi e i bandi per i contratti
relativi a lavori di importo pari o superiore a cinquecentomila euro e per i
contratti relativi a forniture e servizi sono pubblicati anche sulla Gazzetta
ufficiale della Repubblica italiana, serie speciale relativa ai contratti pubblici;
per i medesimi effetti, gli avvisi e i bandi per i contratti relativi a lavori di
importo inferiore a cinquecentomila euro sono pubblicati nell'albo pretorio
del Comune ove si eseguono i lavori.

Procedure so)o*soglia

Art. 36 (Contra7 so)o soglia)
2. Fermo restando quanto previsto dagli ar>coli 37 e 38 e salva la possibilità
di ricorrere alle procedure ordinarie, le stazioni appaltan- procedono
all'affidamento di lavori, servizi e forniture di importo inferiore alle soglie di cui
all'ar-colo 35, secondo le seguen- modalità: …

ANAC – Linee guida n. 4/2016
1.3 Restano fermi gli obblighi di u>lizzo di strumen> di acquisto (di cui all’art.
3, comma 1, leA. cccc), del Codice) e di negoziazione (di cui all’art. 3, comma 1,
leA. dddd) del Codice), anche telema>ci, previs- dalle vigen- disposizioni in
materia di contenimento della spesa nonché la norma-va sulla qualificazione
delle stazioni appaltan- e sulla centralizzazione e aggregazione della
commiAenza. Per il ricorso a tali strumen- si applicano le medesime condizioni
di trasparenza, pubblicità e mo-vazione descriAe nelle presen- Linee guida.
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Affidamen()dire,)infra)40.000)euro)

Affidamenti*infra*40.000*euro*

Art. 36 (Contratti sotto soglia)
2. Fermo restando quanto previsto dagli articoli 37 e 38 e salva la possibilità di
ricorrere alle procedure ordinarie, le stazioni appaltanti procedono
all'affidamento di lavori, servizi e forniture di importo inferiore alle soglie di
cui all'articolo 35, secondo le seguenti modalità:

a) per affidamenti di importo inferiore a 40.000 euro, mediante affidamento
diretto, adeguatamente motivato anche senza previa consultazione di due o
più operatori economici o per i lavori in amministrazione diretta;
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Affidamenti*infra*40.000*euro*

Obbligo di mo5vazione: permane nonostante la soppressione delle parole
“adeguatamente mo5vato”

• Art. 32, comma 2: “Nella procedura di cui all’ar/colo 36, comma 2, le5era a), la
stazione appaltante può procedere ad affidamento dire5o tramite determina a
contrarre, o a5o equivalente, che contenga, in modo semplificato, l’ogge5o
dell’affidamento, l’importo, il fornitore, le ragioni della scelta del fornitore, il
possesso da parte sua dei requisi/ di cara5ere generale, nonché il possesso dei
requisi/ tecnicoDprofessionali, ove richies/”.

• Art. 3, comma 1, L. n. 241/1990: “Ogni provvedimento amministra5vo, compresi
quelli concernen/ l’organizzazione amministra/va, lo svolgimento dei pubblici
concorsi ed il personale, deve essere mo5vato, salvo che nelle ipotesi previste dal
comma 2. La mo5vazione deve indicare i presuppos5 di faEo e le ragioni giuridiche
che hanno determinato la decisione dell’amministrazione, in relazione alle
risultanze dell’istru5oria “

Affidamen()infra)40.000)euro)

TAR Molise, Campobasso sez. I, sent.n.533 del 14/09/2018

A tenore dell’art. 36, comma 1, leH. a), del Codice dei contraJ pubblici, per
gli affidamen( di importo inferiore a 40.000 euro, le Amministrazioni
possono procedere “mediante affidamento direHo anche senza previa
consultazione di due o più operatori economici o per i lavori in
amministrazione direHa”, possono cioè fare a meno anche del confronto di
offerte. La procedura negoziata previa consultazione è invece richiesta per gli
impor( tra i 40 mila e i 150 mila euro (leH. b).
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Modalità)procedimentali)infra)40.000)euro)

! AFFIDAMENTO DIRETTO SENZA PREVIA ACQUISIZIONE DI PREVENTIVI
O.D.A. / TRATTATIVA DIRETTA / NEGOZIAZIONE CON UN SOLO O.E.
(Ma con adeguata verifica dell’economicità)

! AFFIDAMENTO DIRETTO PREVIA ACQUISIZIONE DI DUE O PIU’ PREVENTIVI
INDAGINE DI MERCATO MEDIANTE CONSULTAZIONE DI PIU’ OPERATORI ECONOMICI
(Best PracPce secondo l’ANAC)

! AFFIDAMENTO PREVIA CONSULTAZIONE DI OPERATORI ECONOMICI
GARA INFORMALE / R.D.O. (applicazione dello schema dell’art. 36, co. 2, leW. b),
Codice)

! AFFIDAMENTO CON PROCEDURA ORDINARIA
PROCEDURA APERTA O RISTRETTA, ECC. (art. 36, comma 9)
RDO APERTA sul MePA
(Non trova applicazione il principio di rotazione)

Affidamen()infra)40.000)euro)

TAR Toscana, Firenze sez. II, 3/10/2018 n. 1235
1. La disciplina di cui all’art. 125, comma 11, ultimo periodo, del D.Lgs. n. 163 del
2006 configura, attraverso l’evocazione di un <affidamento diretto>, una enclave
di affidamenti contrattuali che, in ragione del loro importo assai contenuto, non
necessitano di un previo confronto comparativo tra più offerte, essendo attribuito
al responsabile del procedimento il potere di procedere direttamente
all’affidamento del servizio. Il significato proprio dell’affidamento diretto, come
ambito contrapposto a quello del confronto comparativo necessario fra più
offerte, è ora reso esplicito (dopo il Decreto Legislativo correttivo n. 57 del 2017)
dall’art. 36, comma 2, lett. a), del D.Lgs. n. 50 del 2016, laddove si afferma che con
riferimento ai contratti di importo inferiore ai 40.000 euro è possibile un
“affidamento diretto anche senza previa consultazione di due o più operatori
economici”; si tratta infatti di esplicita enunciazione della circostanza che
l’affidamento diretto ben può essere svincolato da una valutazione comparativa
tra più offerte.
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Affidamenti*infra*40.000*euro*

TAR Toscana, Firenze sez. II, 3/10/2018 n. 1235
2. Tali affidamen,, in ogni caso, non possono considerarsi del tu6o esen, da
sindacabilità, potendo nei loro confron, essere formulate censure di
scorre6o esercizio del potere amministra,vo e di violazione di generali
principi di trasparenza e imparzialità amministra,va.
3. Non assume rilevanza la circostanza che l’affidamento dire6o sia avvenuto
al di fuori delle ipotesi tassa,ve previste dall’art. 57 del D.Lgs. n. 163 del 2006
(oggi dall’art. 63 del D.Lgs. n. 50 del 2016), per la procedura negoziata senza
previa pubblicazione di bando; infaJ nella specie il ricorso ad una modalità di
affidamento alterna,va all’evidenza pubblica ordinaria è correlata non già al
ricorrere di situazioni legiJman, speciali (come nella procedura negoziata
senza bando ex art. 57 cit.), bensì al rientrare l’affidamento in un ambito di
valore di minimo importo (secondo la previsione del richiamato art. 125,
comma 11, ul,mo periodo).

Affidamenti*infra*40.000*euro*

Deliberazione ANAC 17/10/2018 n. 899

OGGETTO: Istanza di parere per la soluzione delle controversie ex art. 211 del decreto legisla;vo
18 aprile 2016, n. 50/2016 presentata da Viarengo S.r.l./Comune di Castel Alfero. Affidamento
direIo ex art. 36 co.2 leI. a) D.lgs.50/2016 della concessione del sevizio di illuminazione vo;va
nei cimiteri comunali. Criterio di aggiudicazione: minor prezzo. Importo a base di gara: 5.500,0

Per i contra? di valore inferiore ai 40.000 è possibile procedere tramite affidamento

direEo anche senza alcun confronto compeGGvo tra due o più imprese, purché

la stazione appaltante ado? una determina a contrarre, o aEo equivalente, che

contenga, in modo semplificato, l’oggeEo dell’affidamento, l’importo, il fornitore, le

ragioni della scelta del fornitore, il possesso da parte sua dei requisiG di caraEere

generale, nonché il possesso dei requisiG tecnicoOprofessionali, ove richiesG (art. 32,

comma 2, e art. 36, comma 2, leEera a), D.Lgs. n. 50/2016).
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Affidamenti*infra*40.000*euro*

Deliberazione ANAC 17/10/2018 n. 899
Il Consiglio

VISTA l’istanza prot. n.3054 del 1 gennaio 2017 con cui la Viarengo S.r.l. chiedeva un parere sulla
legiAmità della procedura di gara segnalando che il Comune non aveva aAnto alla piaDaforma
MEPA per effeDuare la selezione; inoltre in violazione delle regole che presiedono
l’affidamento direDo non aveva consultato un elenco di operatori accreditaL, né
svolto un’indagine di mercato previa pubblicazione di avviso pubblico; inoltre soDolineava che
l’aggiudicazione sarebbe avvenuta sulla base della valutazione del ribasso più conveniente senza
tener conto delle migliorie proposte dalla Viarengo consistenL nell’automazione del cancello del
cimitero per moLvi di sicurezza;

VISTO l’avvio dell’istruDoria avvenuto in data 9 maggio 2017;

VISTE le memorie e la documentazione prodoDe dalle parL;

VISTA in parLcolare la memoria con cui il Comune replica alle contestazioni sollevate dall’istante,
affermando di essere stato costreDo a rinunciare al ricorso al MEPA, data l’irreperibilità del
servizio richiesto tra le categorie merceologiche ivi ricomprese;

segue

Affidamen()infra)40.000)euro)

Deliberazione ANAC 17/10/2018 n. 899

CONSIDERATO che ai sensi dell’art. 1, comma 450, della legge 27 dicembre 2006, n. 296 E tuGe le
amministrazioni statali, centrali e periferiche, ad esclusione degli isKtuK e delle scuole di ogni
ordine e grado, delle isKtuzioni educaKve e delle isKtuzioni universitarie, nonché gli enK nazionali
di previdenza e assistenza sociale pubblici e le agenzie fiscali di cui al decreto legislaKvo 30 luglio
1999, n. 300, per gli acquisK di beni e servizi di importo pari o superiore a € 1.000 e inferiore alla
soglia di rilievo comunitario, sono oggi tenute a fare ricorso al mercato eleGronico della pubblica
amministrazione;

Il Consiglio

RILEVATO che, nell’elenco delle categorie per gli acquisK in rete MEPA, non esiste la
“concessione del servizio di illuminazione voKva” ma soltanto la “conduzione e
manutenzione degli impianK di illuminazione voKva cimiteriale”;

CONSIDERATO che come affermato da costante giurisprudenza nel caso non siano reperibili i beni
o i sevizi necessita(, è possibile ricorrere alla procedura in economia al di fuori del mercato
eleEronico;

segue
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Affidamenti*infra*40.000*euro*

Deliberazione*ANAC.17/10/2018*n.*899

CONSIDERATO che per contratti di valore inferiore ai 40.000 è possibile procedere tramite affidamento

diretto anche senza alcun confronto competitivo tra due o più imprese, purché la stazione appaltante

adotti una determina a contrarre, o atto equivalente, che contenga, in modo semplificato, l’oggetto

dell’affidamento, l’importo, il fornitore, le ragioni della scelta del fornitore, il possesso da parte sua

dei requisiti di carattere generale, nonché il possesso dei requisiti tecnicoHprofessionali, ove richiesti

(art. 32, comma 2, e art. 36, comma 2, lettera a), D.Lgs. n. 50/2016);

RITENUTO quindi che la stazione appaltante, nel caso di specie, correttamente ha seguito la strada

dell’affidamento diretto e pur non avendo svolto un’indagine di mercato vera e propria ha comunque

consultato più operatori;

RITENUTO inoltre che, come riferito dal Comune, atteso che l’ente appaltante avendo scelto di lasciare il

cancello dotato di chiusura manuale e non automatica, legittimamente non abbia preso in

considerazione la miglioria offerta e abbia effettuato una valutazione secondo il criterio del minor

prezzo, privilegiando il maggior ribasso;

IlT Consiglio

ritiene,Tl’operatoTdellaTstazioneTappaltanteTconformeTallaTdisciplinaT normativaTdiTsettore.

Affidamenti*infra*40.000*euro*

Art. 31 (Ruolo e funzioni del responsabile del procedimento negli appalti e
nelle concessioni)
8. Gli incarichi di progettazione, coordinamento della sicurezza in fase di
progettazione, direzione dei lavori, direzione dell'esecuzione, coordinamento
della sicurezza in fase di esecuzione, di collaudo, nonché gli incarichi che la
stazione appaltante ritenga indispensabili a supporto dell’attività del
responsabile unico del procedimento, vengono conferiti secondo le procedure
di cui al presente codice e, in caso di importo inferiore alla soglia di 40.000
euro, possono essere affidati in via diretta, ai sensi dell'articolo 36, comma 2,
lettera a).
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Affidamen()infra)40.000)euro)

LINEE GUIDA ANAC N. 4/2016
4. L’affidamento e l’esecuzione di lavori, servizi e forniture di importo inferiore a
40.000,00 euro
4.1 L’affidamento e l’esecuzione di lavori, servizi e forniture di importo inferiore a
40.000,00 euro può avvenire tramite affidamento dire;o, o, per i lavori, anche
tramite amministrazione dire;a di cui all’ar=colo 3, co. 1, le;era gggg), del Codice
dei contraB, in conformità all’ar=colo 36, co. 2, le;. a) del prede;o Codice.
4.2 I lavori di importo inferiore a 40.000,00 euro, da realizzare in amministrazione
dire;a, sono individua= dalla stazione appaltante a cura del responsabile unico del
procedimento.
4.1 L’avvio della procedura
4.1.1 Al fine di assicurare il rispe;o dei principi di cui all’ar=colo 30 del Codice dei
contraB pubblici e delle regole di concorrenza, la stazione appaltante può
acquisire informazioni, da=, documen= vol= a iden=ficare le soluzioni presen= sul
mercato per soddisfare i propri fabbisogni e la platea dei potenziali affidatari.

Affidamenti*infra*40.000*euro*

LINEE GUIDA ANAC N. 4/2016
4.1.2 La procedura prende avvio con la determina a contrarre ovvero con a2o
a essa equivalente secondo l’ordinamento della singola stazione appaltante. In
applicazione dei principi di imparzialità, parità di tra2amento, trasparenza, la
determina a contrarre ovvero l’a2o a essa equivalente con>ene, almeno,
! l’indicazione dell’interesse pubblico che si intende soddisfare,
! le cara2eris>che delle opere, dei beni, dei servizi che si intendono

acquistare,
! l’importo massimo s>mato dell’affidamento e la rela>va copertura

contabile,
! la procedura che si intende seguire con una sinte>ca indicazione delle

ragioni,
! i criteri per la selezione degli operatori economici e delle offerte nonché
! le principali condizioni contra2uali.



25/03/19

44

Affidamenti*infra*40.000*euro*

LINEE GUIDA ANAC N. 4/2016
4.1.3 Nel caso di affidamento dire3o, o di lavori in amministrazione dire3a, si può altresì
procedere tramite determina a contrarre o a>o equivalente in modo semplificato, ai
sensi dell’ar<colo 32, comma 2, secondo periodo, del Codice dei contra? pubblici.

Art. 32. (Fasi delle procedure di affidamento)
2. Prima dell’avvio delle procedure di affidamento dei contra?pubblici, le stazioni appaltan<, in
conformità ai propri ordinamen<, decretano o determinano di contrarre, individuando gli
elemen< essenziali del contra3o e i criteri di selezione degli operatori economici e delle
offerte. Nella procedura di cui all’arKcolo 36, comma 2, le>era a), la stazione appaltante può
procedere ad affidamento dire3o tramite determina a contrarre, o a3o equivalente, che
contenga, in modo semplificato,
! l’ogge3o dell’affidamento,
! l’importo,
! il fornitore,
! le ragioni della scelta del fornitore,
! il possesso da parte sua dei requisi< di cara3ere generale, nonché il possesso dei requisi<

tecnicoJprofessionali, ove richies<.

Affidamenti*infra*40.000*euro*

MOTIVAZIONE SINTETICA SULLA SCELTA DELLA PROCEDURA ART. 36, CO. 2, LETT. A)

Consiglio di Stato, Adunanza della Commissione speciale del 30 agosto 2016, n. 1329/2016

Appare, in defini+va, in ogni caso maggiormente equilibrato e congruo rispe7o all’impianto
della legge, scindendo i due momen+, riservare alle stazioni appaltanO nel momento
prevenOvo della determina a contrarre, e quindi della scelta della procedura, un onere
moOvazionale sinteOco, mentre trova giustamente spazio nella fase della scelta
dell’aggiudicatario l’onere di dare de7agliata contezza del possesso da parte dell’operatore
selezionato dei requisi+ richies+ nella stessa determina a contrarre e della rispondenza di
quanto offerto all’interesse pubblico che la stazione appaltante è chiamata soddisfare.

ANAC – Linee guida n. 4/2016

4.1.2. La procedura prende avvio con la determina a contrarre ovvero con a7o a essa
equivalente secondo l’ordinamento della singola stazione appaltante. In applicazione dei
principi di imparzialità, parità di tra7amento, trasparenza, la determina a contrarre ovvero
l’a7o a essa equivalente con+ene, almeno, l’indicazione dell’interesse pubblico che si
intende soddisfare, le cara7eris+che delle opere, dei beni, dei servizi che si intendono
acquistare, l’importo massimo s+mato dell’affidamento e la rela+va copertura contabile, la
procedura che si intende seguire con una sinteOca indicazione delle ragioni, i criteri per la
selezione degli operatori economici e delle offerte nonché le principali condizioni
contra7uali.
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MOTIVAZIONE DETTAGLIATA SULLA SCELTA DELL’AFFIDATARIO DIRETTO
(art. 32, co. 2, 2°periodo)
ANAC – Linee guida n. 4/2016
4.3 I criteri di selezione, la scelta del contraente e l’obbligo di moSvazione
4.3.1 In o(emperanza agli obblighi di mo5vazione del provvedimento
amministra5vo sanci5 dalla Legge 7 agosto 1990 n. 241 e al fine di assicurare la
massima trasparenza, la stazione appaltante mo5va adeguatamente in merito alla
scelta dell’affidatario, dando de(agliatamente conto

! del possesso da parte dell’operatore economico selezionato dei requisiS
richies5 nella determina a contrarre o nell’a(o ad essa equivalente,

! della rispondenza di quanto offerto all’interesse pubblico che la stazione
appaltante deve soddisfare,

! di eventuali cara(eris5chemiglioraSve offerte dall’affidatario,

! della congruità del prezzo in rapporto alla qualità della prestazione,
! nonché del rispe(o del principio di rotazione

Affidamenti*infra*40.000*euro*

MOTIVAZIONE DETTAGLIATA SULLA SCELTA DELL’AFFIDATARIO DIRETTO
(art. 32, co. 2, 2° periodo)

ANAC – Linee guida n. 4/2016
4.3 I criteri di selezione, la scelta del contraente e l’obbligo di moSvazione

4.3.1 .. A tal fine, la stazione appaltante può ricorrere
! alla comparazione dei lisSni di mercato

! di offerte precedenS per commesse idenSche o analoghe

! o all’analisi dei prezzi praScaS ad altre amministrazioni.
! In ogni caso, il confronto dei prevenSvi di spesa forni< da due o più

operatori economici rappresenta una best prac)ce anche alla luce del
principio di concorrenza.

Si richiama quanto previsto ai paragrafi 3.6 e 3.7 in merito all’applicazione del
principio di rotazione.
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Affidamenti*infra*40.000*euro*

MOTIVAZIONE DETTAGLIATA SULLA SCELTA DELL’AFFIDATARIO DIRETTO
(art. 32, co. 2, 2° periodo)

ANAC – Linee guida n. 4/2016

4.3.2 Per affidamenP di modico valore, ad esempio inferiori a 1.000 euro, o
per affidamen6 effe8ua6 nel rispe8o di apposito regolamento (ad esempio
regolamento di contabilità) già ado8ato dalla stazione appaltante, che 6ene
conto dei principi comunitari e nazionali in materia di affidamento di contraD
pubblici, la mo6vazione della scelta dell’affidatario dire8o può essere espressa
in forma sinte6ca, anche richiamando il regolamento stesso nella determina
ovvero nell’a8o equivalente redaD in modo semplificato.

Consultazione,di,più,operatori,economici

ANAC 5 Deliberazione 7/2/2019 n. 75

La semplificazione della procedura degli affidamen3 di importo inferiore a
40.000,00 euro, introdo:a dal D.Lgs. n. 56/2017 allo scopo di consen3re alla
stazione appaltante di agire in modo più snello e flessibile con aumenta3 margini di
autonomia ges3onale, non ha intaccato l’obbligo del rispe:o dei principi di cui
all’art. 30, comma 1, D.Lgs. n. 50/2016 (cfr. TAR Piemonte Torino 22 marzo 2018, n.
353), stante il chiaro tenore le:erale del comma 1 dell’art. 36. Ciò implica che, in
caso di consultazione di più operatori economici, i principi di libera concorrenza,
non discriminazione e trasparenza impongono alla stazione appaltante di
predefinire e rendere no3 a tuQ i soggeQ interessa3 tramite l’a:o iniziale della
procedura, oltre alle cara:eris3che delle opere, dei beni, dei servizi che si
intendono acquistare, l’importo massimo s3mato dell’affidamento e i requisi3 di
partecipazione, anche i criteri per la selezione degli operatori economici e delle
offerte.
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Consultazione,di,più,operatori,economici

ANAC 5 Deliberazione 7/2/2019 n. 75

2. La valutazione delle esperienze professionali, in assenza di criteri mo6vazionali
predefini6 nell’avviso che stabiliscano so;o quali profili l’esperienza sarebbe stata
vagliata, non può che essere condo;a dalla commissione in modo arbitrario. Ne è
dimostrazione il fa;o che si è finito per dare rilevanza anche ad un aspe;o quale il
“numero di personale dedicato” che aCene precipuamente alla stru;ura
organizza6va dell’operatore economico. Nel caso di specie, avendo deciso di non
fare concorrere gli operatori sul prezzo (fissato in 10.000,00 euro), la stazione
appaltante avrebbe dovuto individuare con chiarezza i criteri qualita6vi sulla base
dei quali gli operatori economici sarebbero sta6 chiama6 a competere (faCspecie
real6va all’affidamento di un servizio di eliosoccorso di importo 10.000 euro).

Semplificazioni-per-gli-affidamenti-infra-40.000-euro

! Linee guida n. 4/2016
! 4.1.3 Nel caso di affidamento dire3o, o di lavori in amministrazione dire3a, si può

altresì procedere tramite determina a contrarre o a3o equivalente in modo

semplificato, ai sensi dell’art. 32, comma 2, secondo periodo, del Codice dei contra@.

! La determinazione a contrarre semplificata

Art. 32, comma 2: “Prima dell’avvio delle procedure di affidamento dei contra@

pubblici, le stazioni appaltanE, in conformità ai propri ordinamenE, decretano o
determinano di contrarre, individuando gli elemenE essenziali del contra3o e i
criteri di selezione degli operatori economici e delle offerte. Nella procedura di cui

all’arEcolo 36, comma 2, le3era a), la stazione appaltante può procedere ad
affidamento dire3o tramite determina a contrarre, o a3o equivalente, che

contenga, in modo semplificato, l’ogge3o dell’affidamento, l’importo, il fornitore, le
ragioni della scelta del fornitore, il possesso da parte sua dei requisiE di cara3ere
generale, nonché il possesso dei requisiE tecnicoNprofessionali, ove richiesE”.
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Semplificazioni-per-gli-affidamenti-infra-40.000-euro

! La possibilità di prevedere sempre il criterio del prezzo più basso

Art. 95, comma 3: “Sono aggiudica* esclusivamente sulla base del criterio
dell'offerta economicamente più vantaggiosa individuata sulla base del miglior
rapporto qualità/prezzo, a) i contra* rela-vi ai servizi sociali e di ristorazione
ospedaliera, assistenziale e scolas-ca, nonché ai servizi ad alta intensità di
manodopera, come defini- all'ar-colo 50, comma 1, fa# salvi gli affidamen.
ai sensi dell'ar.colo 36, comma 2, le7era a);

Art. 95, comma 4: “Può essere u*lizzato il criterio del minor prezzo:
c) per i servizi e le forniture di importo fino a 40.000 euro, nonché per i servizi e le
forniture di importo pari o superiore a 40.000 euro e sino alla soglia di cui
all’ar*colo 35 solo se, caraJerizza* da elevata ripe**vità, faJa eccezione per quelli
di notevole contenuto tecnologico o che hanno un caraJere innova*vo”.

Semplificazioni-per-gli-affidamenti-infra-40.000-euro

! La deroga all’obbligo per l’operatore economici di indicare nell’offerta
economica i cos; della manodopera e della sicurezza e alla per la verifica da
parte della stazione appaltante

Art. 95, comma 10: “Nell’offerta economica l'operatore deve indicare i propri cos4
della manodopera e gli oneri aziendali concernen4 l'adempimento delle
disposizioni in materia di salute e sicurezza sui luoghi di lavoro ad esclusione delle
forniture senza posa in opera, dei servizi di natura intelle;uale e degli affidamen.
ai sensi dell’ar.colo 36, comma 2, le5era a). Le stazioni appaltan4, rela4vamente
ai cos4 della manodopera, prima dell’aggiudicazione procedono a verificare il
rispe;o di quanto previsto all’ar4colo 97, comma 5, le;era d).”
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Semplificazioni-per-gli-affidamenti-infra-40.000-euro

! La facolta7vità della garanzia provvisoria e della garanzia defini7va

Linee guida n. 4/2016

4.3.3 In caso di affidamento dire1o, è facoltà della stazione appaltante non richiedere la
garanzia provvisoria di cui all’art. 93, comma 1, del Codice dei contraA pubblici. La
stazione appaltante ha, altresì, la facoltà di esonerare l’affidatario dalla garanzia definiEva
di cui all’art. 103 del Codice dei contraA pubblici, in casi specifici, e alle condizioni de@ate
dal comma 11 del citato art. 103.

Art. 93 (Garanzie per la partecipazione alla procedura)

1. L'offerta è corredata da una garanzia fideiussoria, denominata "garanzia provvisoria"
pari al 2% del prezzo base indicato nel bando o nell'invito, so1o forma di cauzione o di
fideiussione, a scelta dell'offerente. …... Nei casi di cui all’ar7colo 36, comma 2, le@era a),
è facoltà della stazione appaltante non richiedere le garanzie di cui al presente ar7colo.

Semplificazioni-per-gli-affidamenti-infra-40.000-euro

! La facolta7vità della garanzia provvisoria e della garanzia defini7va

Linee guida n. 4/2016

4.3.3 In caso di affidamento dire1o, è facoltà della stazione appaltante non richiedere la
garanzia provvisoria di cui all’art. 93, comma 1, del Codice dei contraA pubblici. La
stazione appaltante ha, altresì, la facoltà di esonerare l’affidatario dalla garanzia definiEva
di cui all’art. 103 del Codice dei contraA pubblici, in casi specifici, e alle condizioni de@ate
dal comma 11 del citato art. 103.

Art. 103 (Garanzia defini7va)

11. E' facoltà dell'amministrazione in casi specifici non richiedere una garanzia

• per gli appal7 di cui all’ar7colo 36, comma 2, le@era a), nonché

• per gli appalE da eseguirsi da operatori economici di comprovata solidità nonché

• per le forniture di beni che per la loro natura, o per l'uso speciale cui sono desEnaE, debbano
essere acquistaE nel luogo di produzione o forniE dire1amente dai produ1ori o di prodoA d'arte,
macchinari, strumenE e lavori di precisione l'esecuzione dei quali deve essere affidata a operatori
specializzaE.

L'esonero dalla prestazione della garanzia deve essere adeguatamente mo7vato ed è subordinato
ad un miglioramento del prezzo di aggiudicazione.
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Semplificazioni-per-gli-affidamenti-infra-40.000-euro

! ANAC – FAQ Procedure so>o?soglia

4. Nei casi previsA dall’arAcolo 103, comma 11, primo periodo del Codice dei
contraF pubblici, allorché la stazione appaltante opA per esonerare l’affidatario
dall’obbligo di presentare la garanzia definiAva, è necessario prevedere un
miglioramento del prezzo di aggiudicazione ?

La miglioria del prezzo di aggiudicazione è necessaria, in applicazione di quanto
stabilito dall’arAcolo 103, comma 11, secondo periodo del Codice dei contraF
pubblici. Le stazioni appaltanA determinano tale miglioria senAto l’affidatario e
tenendo conto del valore del contra>o, del presumibile margine d’uAle e del
costo che l’affidatario sosterrebbe per l’acquisizione della garanzia definiAva,
allo scopo di soddisfare la reciproca esigenza delle parA al contenimento
sostenibile dei cosA. Le moAvazioni circa l’esercizio di tale opzione sono
formalizzate dalla stazione appaltante in apposito documento, da allegare agli
aF del procedimento.

Semplificazioni-per-gli-affidamenti-infra-40.000-euro

Deliberazione A.N.AC. 27/2/2019 n. 140

! CONSIDERATO che l’ar2colo 103, comma 11, del Codice dei contra= pubblici nel definire i casi in
cui la stazione appaltante può non richiedere la garanzia defini2va non fa riferimento ad una soglia
di importo ma a 2pologie specifiche di appal2, tra cui, in primis, quella degli appal2 di cui
all’ar2colo 36, comma 2, leKera a) del Codice dei contra= pubblici, ossia degli «affidamen2 di
importo inferiore a 40.000 euro» affida2 «mediante affidamento direKo anche senza previa
consultazione di due o più operatori economici», per i quali è, quindi, richiesta la doppia
condizione di importo inferiore a 40.000 euro e di affidamento direKo

! CONSIDERATO che anche l’ar2colo 93, comma 1, ul2mo periodo, del Codice dei contra= pubblici
richiama gli appal2 di importo inferiore a 40.000 euro assegna2 mediante affidamento direKo;

CHIARISCE

che nei casi di contraA di importo inferiore a 40.000 euro assegnaB mediante procedure diverse
dall’affidamento direFo, le stazioni appaltanB sono tenute a richiedere la garanzia provvisoria di cui
all’arBcolo 93, comma 1, ulBmo periodo e la garanzia definiBva di cui all’arBcolo 103, comma 11, del
Codice dei contraA pubblici.
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Semplificazioni-per-gli-affidamenti-infra-40.000-euro

! La deroga allo stand8s9ll

Art. 32, comma 10, le?. b): il termine dilatorio di trentacinque giorni per la
s1pula del contra2o non si applica nel caso di affidamen1 effe2ua1 ai sensi
dell’ar'colo 36, comma 2, le/ere a) e b).

! La s9pulazione del contra?o semplificata

Art. 32, comma 14: “In caso di procedura negoziata ovvero per gli affidamen'
di importo non superiore a 40.000 euro mediante corrispondenza secondo
l’uso del commercio consistente in un apposito scambio di le2ere, anche
tramite posta ele2ronica cer1ficata o strumen1 analoghi negli altri Sta1
membri”.

Verifica(dei(requisiti(negli(affidamenti(diretti

ANAC 5 Aggiornamento Linee guida n. 4
4.2.2 Per lavori, servizi e forniture di importo fino a 5.000,00 euro, in caso di affidamento
dire1o, la stazione appaltante ha facoltà di procedere alla s8pula del contra1o sulla base
! di un’apposita autocerBficazione acquisita dall’operatore economico, in applicazione

del DPR n. 445/00, anche secondo il modello del documento di gara unico europeo,
dalla quale risul8 il possesso dei requisi8 di cara1ere generale di cui all’art. 80 del
Codice e speciale, se previs8.

In tal caso la stazione appaltante procede comunque, prima della s8pula del contra1o, da
effe1uarsi nelle forme di cui all’ar8colo 32, comma 14, del Codice dei contraK pubblici,
! alla consultazione del casellario ANAC,
! alla verifica del documento unico di regolarità contribuBva (DURC),
! nonché della sussistenza dei requisiB speciali ove previs8
! e delle condizioni soggeKve che la legge stabilisce per l’esercizio di parBcolari

professioni
! o dell’idoneità a contrarre con la P.A. in relazione a specifiche aLvità (ad esempio ex

ar8colo 1, comma 52, Legge n. 190/2012).
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Verifica(dei(requisiti(negli(affidamenti(diretti

ANAC – FAQ PROCEDURE SOTTO@SOGLIA
3. Con riguardo agli affidamenH direI, nei casi di cui all’arHcolo 36, comma 2, leNera a,
del Codice dei contraI pubblici, si rivolgono alcuni quesiH in merito all’uHlizzo del
documento di gara unico europeo (DGUE) nella dichiarazione relaHva al possesso dei
requisiH generali e speciali da parte dell’operatore economico affidatario:
! a far data dal 18 aprile 2018 per gli acquisH fino a 5.000 euro è necessario comunque il
ricorso al DGUE, o è possibile uHlizzare l’autocerHficazione ordinaria, come consenHto
dalle Linee guida ANAC n. 4?
! anche negli acquisH di modesto importo è doverosa l’acquisizione del DGUE ovvero
dell’autocerHficazione ordinaria?
! il DGUE deve necessariamente riportare gli estremi del CIG ovvero può essere uHlizzato
per più procedure di affidamento, e in tal caso per quale lasso temporale?
! qual è la validità temporale dell’autocerHficazione ordinaria?

Verifica(dei(requisiti(negli(affidamenti(diretti

ANAC – FAQ PROCEDURE SOTTO@SOGLIA

Dal 18 aprile 2018, ai sensi dell’ar1colo 85, comma 4, del Codice dei contra9 pubblici, il
DGUE deve essere u1lizzato esclusivamente in formato eleBronico, e non più cartaceo,
come indicato anche nel comunicato del Ministero delle InfrastruBure e dei Traspor1
pubblicato il 30 marzo 2018.

In caso di affidamento direBo per importo fino a 5.000 euro, secondo quanto previsto dal
paragrafo 4.2.2 delle Linee guida ANAC n. 4, recan1 la disciplina degli affidamen1 soBo
soglia, le stazioni possono acquisire, indifferentemente, il DGUE oppure
un’autocer1ficazione ordinaria, nelle forme del DPR 28 dicembre 2000, n.445.

Per gli affidamen1 dire9 di importo fino a 20.000 euro, ai sensi del par. 4.2.3 delle citate
Linee guida, è necessario acquisire il DGUE.

L’obbligo di acquisire il DGUE, ovvero l’autocer1ficazione ordinaria, si applica a tu9 gli
affidamen1 sopra considera1, a prescindere da una soglia minima di spesa.
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Verifica(dei(requisiti(negli(affidamenti(diretti

ANAC – FAQ PROCEDURE SOTTO@SOGLIA

Ai sensi dell’ar+colo 85, comma 4 del Codice dei contra5 pubblici, il DGUE può essere
riuFlizzato per successive procedure di affidamento, a condizione che gli operatori
economici confermino la perdurante validità delle preceden+ a?estazioni.

In tale dichiarazione l’operatore economico include l’indicazione del nuovo CIG, se
disponibile (v. par. 5 delle Linee guida sulla tracciabilità dei flussi finanziari, di cui alla
Delibera n. 556 del 31 maggio 2017), per la diversa procedura alla quale intende
partecipare.

Analoga operazione potrà essere ado?ata in caso di u+lizzo dell’autocer+ficazione
ordinaria.

Verifica(dei(requisiti(negli(affidamenti(diretti

ANAC 5 Aggiornamento Linee guida n. 4

4.2.2 … Il contra-o deve in ogni caso contenere espresse, specifiche clausole,
che prevedano, in caso di successivo accertamento del dife-o del possesso dei
requisi; prescri<:
! la risoluzione dello stesso
! ed il pagamento in tal caso del corrispe<vo pa-uito solo con riferimento

alle prestazioni già eseguite e nei limi; dell’u;lità ricevuta;
! l’incameramento della cauzione defini;va ove richiesta;
! o, in alterna;va, l’applicazione di una penale in misura non inferiore al 10

per cento del valore del contra-o.
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Verifica(dei(requisiti(negli(affidamenti(diretti

ANAC 5 Aggiornamento Linee guida n. 4

4.2.2 … Sulle autodichiarazioni rese dagli operatori economici ai fini
dell’affidamento dire:o di cui al presente paragrafo, le stazioni appaltan<
sono tenute ad effe>uare idonei controlli ai sensi dell’ar=colo 71, comma 1,
del DPR 28 dicembre 2000, n. 445; a tal fine le stesse si dotano di apposito
regolamento, od altro a:o equivalente, nel quale sono definite
! una quota significa=va minima di controlli a campione da effe:uarsi in

ciascun anno solare in relazione agli affidamen= direK opera=,
! nonché le modalità di assogge:amento al controllo e di effe:uazione dello

stesso.

Verifica(dei(requisiti(negli(affidamenti(diretti

ANAC 5 Aggiornamento Linee guida n. 4

4.2.3 Per lavori, servizi e forniture di importo superiore a 5.000,00 euro e non superiore a
20.000,00 euro, in caso di affidamento dire9o, la stazione appaltante ha facoltà di procedere alla

s<pula del contra9o sulla base

! di un’apposita autodichiarazione resa dall’operatore economico ai sensi e per gli effeA del DPR

n. 445,/2000 secondo il modello del documento di gara unico europeo, dalla quale risul< il

possesso dei requisi< di cara9ere generale di cui all’art. 80 del Codice dei contraA pubblici e

speciale, ove previs<.

In tal caso la stazione appaltante procede comunque, prima della s<pula del contra9o da effe9uarsi

nelle forme di cui all’art.32, co. 14, del Codice dei contraA pubblici,

! alla consultazione del casellario ANAC,

! alla verifica della sussistenza dei requisiC di cui all’art. 80, commi 1, [assenza condanne per
rea, gravi], 4 [regolarità fiscale e contribu,va] e 5, le9era b), [assenza procedura fallimentari]
del Codice dei contraA pubblici

! e dei requisiC speciali ove previs<,

! nonché delle condizioni soggeFve che la legge stabilisce per l’esercizio di parCcolari
professioni

! dell’idoneità a contrarre con la P.A. in relazione a specifiche aFvità (ad esempio ex ar<colo 1,

comma 52, Legge n. 190/2012).
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Verifica(dei(requisiti(negli(affidamenti(diretti

ANAC 5 Aggiornamento Linee guida n. 4
4.2.3 Il contra-o deve in ogni caso contenere espresse, specifiche, clausole, che prevedano,
in caso di successivo accertamento del dife-o del possesso dei requisi< prescri=:
! la risoluzione dello stesso
! ed il pagamento in tal caso del corrispe=vo pa-uito solo con riferimento alle prestazioni

già eseguite e nei limi< dell’u<lità ricevuta;
! l’incameramento della cauzione defini<va ove richiesta
! o, in alterna<va, l’applicazione di una penale in misura non inferiore al 10% del valore del

contra-o.

Sulle autodichiarazioni rese dagli operatori economici ai fini dell’affidamento dire-o di cui al
presente paragrafo, le stazioni appaltan< sono tenute ad effe-uare idonei controlli ai sensi
dell’art. 71, co. 1, del DPR 28 dicembre 2000, n. 445; a tal fine le stesse si dotano di apposito
regolamento, od altro a-o equivalente, nel quale sono definite una quota significa<va
minima di controlli a campione da effe-uarsi in ciascun anno solare in relazione agli
affidamen< dire= opera<, nonché le modalità di assogge-amento al controllo e di
effe-uazione dello stesso.

Verifica(dei(requisiti(negli(affidamenti(diretti

ANAC 5 Aggiornamento Linee guida n. 4
4.2.4 Per impor; superiori a 20.000,00 euro, nel caso di affidamento dire3o la stazione
appaltante, prima di s6pulare il contra3o, nelle forme di cui all’ar6colo 32, comma 14, del
Codice dei contra= pubblici,
! procede alle verifiche del possesso dei requisi; di cara3ere generale di cui all’ar6colo

80 del Codice dei contra= pubblici
! e di quelli speciali, se previs6,
! nonché delle condizioni sogge=ve che la legge stabilisce per l’esercizio di par6colari

professioni
! o l’idoneità a contrarre con la P.A. in relazione a specifiche a=vità (es. ar6colo 1,

comma 52, Legge n. 190/2012).
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Decreto'«Semplificazione»

Ul#me&novità&

DECRETO3LEGGE 14 dicembre 2018, n. 135
Disposizioni urgenti in materia di sostegno e semplificazione per le imprese e per la
pubblica amministrazione (GU Serie Generale n.290 del 1421222018)

Entrata in vigore del provvedimento: 15/12/2018

! Rispetto al testo iniziale sono state espunte le numerose modifiche agli artt. 23, 36, 95, 105,
113, 174 del Codice

! E’ stata confermata solo la modifica all’art. 80, comma 5, lett. c), del Codice

! Comunicato del Governo sul D.L. semplificazione «Tra le principali misure, si prevede:
Disposizioni in materia di contratti pubblici volte ad assicurare la piena coerenza delle
norme interne in tema di partecipazione alle gare con il contesto europeo, garantendo la
piena tutela delle stazioni appaltanti in caso di gravi illeciti professionali o carenze

nell’esecuzione di precedenti contratti»

! Relazione illustrativa: «Le modifiche relative al grave illecito professionale, sono tese ad
allineare il testo dell'articolo 80, co. 5, lett. c), del Codice alla Direttiva comunitaria

2014/24/UE, articolo 57, par. 4, che considera in maniera autonoma le quattro fattispecie di
esclusione indicate erroneamente, a titolo esemplificativo, nell'attuale lett. c) dell'articolo
80, co. 5, del Codice...»
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Ul#me&novità&

Art. 80 D.Lgs. n. 50/2016 (Versione previgente)
5. Le stazioni appaltanti escludono dalla partecipazione alla procedura d'appalto un
operatore economico in una delle seguenti situazioni, anche riferita a un suo
subappaltatore nei casi di cui all'articolo 105, comma 6 qualora:
(…)
c) la stazione appaltante dimostri con mezzi adeguati che l'operatore economico si è reso
colpevole di gravi illeciti professionali, tali da rendere dubbia la sua integrità o affidabilità.
Tra questi rientrano: le significative carenze nell'esecuzione di un precedente contratto di
appalto o di concessione che ne hanno causato la risoluzione anticipata, non contestata in
giudizio, ovvero confermata all'esito di un giudizio, ovvero hanno dato luogo ad una
condanna al risarcimento del danno o ad altre sanzioni; il tentativo di influenzare
indebitamente il processo decisionale della stazione appaltante o di ottenere informazioni
riservate ai fini di proprio vantaggio; il fornire, anche per negligenza, informazioni false o
fuorvianti suscettibili di influenzare le decisioni sull'esclusione, la selezione o
l'aggiudicazione ovvero l'omettere le informazioni dovute ai fini del corretto svolgimento
della procedura di selezione;

Ul#me&novità&

Direttiva 2014/24/UE
Articolo 57 : Motivi di esclusione
4. Le amministrazioni aggiudicatrici possono escludere, oppure gli Stati membri possono chiedere alle
amministrazioni aggiudicatrici di escludere dalla partecipazione alla procedura d’appalto un operatore
economico in una delle seguenti situazioni:
(…)
! c) se l’amministrazione aggiudicatrice può dimostrare con mezzi adeguati che l’operatore economico si

è reso colpevole di gravi illeciti professionali, il che rende dubbia la sua integrità;
(…)
! g) se l’operatore economico ha evidenziato significative o persistenti carenze nell’esecuzione di un

requisito sostanziale nel quadro di un precedente contratto di appalto pubblico, di un precedente
contratto di appalto con un ente aggiudicatore o di un precedente contratto di concessione che hanno
causato la cessazione anticipata di tale contratto precedente, un risarcimento danni o altre sanzioni
comparabili;

(…)
! i) se l’operatore economico ha tentato di influenzare indebitamente il procedimento decisionale

dell’amministrazione aggiudicatrice, ha tentato di ottenere informazioni confidenziali che possono
conferirgli vantaggi indebiti rispetto alla procedura di aggiudicazione dell’appalto, oppure ha fornito
per negligenza informazioni fuorvianti che possono avere un’influenza notevole sulle decisioni
riguardanti l’esclusione, la selezione o l’aggiudicazione.
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DECRETO3LEGGE 14 dicembre 2018, n. 135
Disposizioni urgenti in materia di sostegno e semplificazione per le imprese e per la
pubblica amministrazione
Art. 5 Norme in materia di semplificazione e accelerazione delle procedure negli appalti pubblici
sotto soglia comunitaria

1. All'articolo 80, comma 5, del D.Lgs. 18 aprile 2016, n. 50, la lettera c) è sostituita dalle seguenti:

«c) la stazione appaltante dimostri con mezzi adeguati che l'operatore economico si è reso colpevole
di gravi illeciti professionali, tali da rendere dubbia la sua integrità o affidabilità;
cGbis) l'operatore economico abbia tentato di influenzare indebitamente il processo decisionale
della stazione appaltante o di ottenere informazioni riservate a fini di proprio vantaggio oppure abbia
fornito, anche per negligenza, informazioni false o fuorvianti suscettibili di influenzare le decisioni
sull'esclusione, la selezione o l'aggiudicazione, ovvero abbia omesso le informazioni dovute ai fini del
corretto svolgimento della procedura di selezione;

cGter) l'operatore economico abbia dimostrato significative o persistenti carenze nell'esecuzione di
un precedente contratto di appalto o di concessione che ne hanno causato la risoluzione per
inadempimento ovvero la condanna al risarcimento del danno o altre sanzioni comparabili; su tali
circostanze la stazione appaltante motiva anche con riferimento al tempo trascorso dalla violazione e
alla gravità della stessa».

Ul#me&novità&

Nuova formulazione della lett. c)
«c) la stazione appaltante dimostri con mezzi adeguati che l’operatore economico si è
reso colpevole di gravi illeciti professionali, tali da rendere dubbia la sua integrità o
affidabilità».

! L’ampia formulazione della disposizione in esame conferma l’interpretazione estensiva
della stessa, diretta ad attribuire rilevanza escludente a numerose situazioni che
interessano le imprese, come ad esempio le condotte anticoncorrenziali o di rilevanza
penale, anche se non ricomprese nell’art. 80 e non definitivamente accertate.

! Sparisce, invece, dalla nuova norma sui requisiti di ordine generale la successiva
elencazione di illeciti professionali, avente carattere meramente esemplificativo e non
tassativo e introdotta dall’inciso “tra questi rientrano”. Le ipotesi originariamente
contenute nell’elenco sono ora disciplinate come autonomi motivi di esclusione dall’art.
80.

! Sul punto si possono ancora ritenere applicabili le indicazioni contenute nelle Linee
guida ANAC n. 6
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Nuova formulazione della lett. c6bis)
«c6bis) l’operatore economico abbia tentato di influenzare indebitamente il processo
decisionale della stazione appaltante o di ottenere informazioni riservate a fini di
proprio vantaggio oppure abbia fornito, anche per negligenza, informazioni false o
fuorvianti suscettibili di influenzare le decisioni sull’esclusione, la selezione o
l’aggiudicazione, ovvero abbia omesso le informazioni dovute ai fini del corretto
svolgimento della procedura di selezione».

! Sul punto si possono ancora ritenere applicabili le indicazioni contenute nelle Linee
guida ANAC n. 6

Ul#me&novità&

Novità rilevante nella nuova formulazione della lett. c6ter)
c6ter) l'operatore economico abbia dimostrato significative o persistenti carenze
nell'esecuzione di un precedente contratto di appalto o di concessione che ne hanno
causato la risoluzione per inadempimento ovvero la condanna al risarcimento del danno
o altre sanzioni comparabili; su tali circostanze la stazione appaltante motiva anche con
riferimento al tempo trascorso dalla violazione e alla gravità della stessa;

! Soppressione dell’inciso “non contestata in giudizio, ovvero confermata all’esito di un
giudizio” riferito alla risoluzione anticipata di un precedente contratto di appalto per
carenze evidenziate nella fase di relativa esecuzione.

! Tale precisazione, non presente nella corrispondente disciplina europea, ha infatti
dato luogo a numerose difficoltà interpretative laddove subordinava l’esclusione
dell’impresa, colpevole di gravi illeciti professionali, alla circostanza che la risoluzione
contrattuale non fosse sub iudice o, alla circostanza che il relativo giudizio si fosse
concluso con la soccombenza dell’appaltatore.
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Novità rilevante nella nuova formulazione della lett. c6ter)
c6ter) l'operatore economico abbia dimostrato significative o persistenti carenze
nell'esecuzione di un precedente contratto di appalto o di concessione che ne hanno
causato la risoluzione per inadempimento ovvero la condanna al risarcimento del danno
o altre sanzioni comparabili; su tali circostanze la stazione appaltante motiva anche con
riferimento al tempo trascorso dalla violazione e alla gravità della stessa;

! La modifica apportata dal Decreto, elimina dunque il riferimento all’insussistenza di un
contenzioso pendente relativo alla risoluzione, finendo tuttavia per attribuire
rilevanza escludente anche a risoluzioni contrattuali, per ipotesi, illecite o illegittime,
riducendo indubbiamente le garanzie a tutela degli operatori economici.

! L’unica forma di tutela in tal senso è costituita dall’inserimento dell’obbligo di
motivazione della stazione appaltante rispetto “al tempo trascorso dalla violazione e
alla gravità della stessa”, che tuttavia non contempla tra gli elementi oggetto di
ponderazione le eventuali contestazioni che l’operatore economico abbia mosso
avverso il provvedimento di risoluzione

Ul#me&novità&

DECRETO3LEGGE 14 dicembre 2018, n. 135
Disposizioni urgenti in materia di sostegno e semplificazione per le imprese e per la
pubblica amministrazione

Art. 5 Norme in materia di semplificazione e accelerazione delle procedure negli appalti pubblici
sotto soglia comunitaria

2. Le disposizioni di cui al comma 1 si applicano alle procedure i cui bandi o avvisi, con i quali si
indicono le gare, sono pubblicati successivamente alla data di entrata in vigore del presente decreto,
nonche', in caso di contratti senza pubblicazione di bandi o avvisi, alle procedure in cui, alla
medesima data, non sono ancora stati inviati gli inviti a presentare le offerte.

! Bandi pubblicati dal 15 dicembre 2018
! Lettere di invito o RDO inviate dal 15 dicembre 2018

! Necessità di aggiornare il DGUE per le nuove procedure
! Si attende l’aggiornamento delle Linee guida ANAC n. 6
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ANAC – Linee guida n. 6 (Testo bozza di revisione)

2.1 Rilevano quali cause di esclusione ai sensi dell’art. 80, comma 5, le9. c), del Codice gli
illeci# professionali gravi accerta# con provvedimento esecu#vo, tali da rendere dubbia
l’integrità del concorrente, intesa come moralità professionale, o la sua affidabilità, intesa
come reale capacità tecnico professionale, nello svolgimento dell’aCvità ogge9o di
affidamento. Al ricorrere dei presupposE di cui al periodo precedente, gli illeci#
professionali gravi rilevano ai fini dell’esclusione dalle gare a prescindere dalla natura
civile, penale o amministra#va dell’illecito.

Ul#me&novità&

ANAC – Linee guida n. 6 (Testo bozza di revisione)

3.1 I gravi illeciti professionali assumono rilevanza ai fini dell’esclusione dalla
gara quando sono riferiti direttamente all’operatore economico o ai soggetti
individuati dall’art. 80, comma 3, del Codice.
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TRGA Bolzano, 22 gennaio 2019, n. 1

Il Collegio ritiene che i motivi di esclusione previsti dal comma 5 dell’art. 80 del D.Lgs.
n. 50 del 2016, siano da riferirsi esclusivamente all’operatore economico che
partecipa alla gara, o al suo subappaltatore, come espressamente stabilito dalla
stessa norma. (..) Il Collegio è consapevole che le Linee guida dell’ANAC, adottate
dall’Autorità in esecuzione di quanto previsto dal comma 13 dell’art. 80 del D.Lgs. n.
50 del 2016 e s.m., hanno precisato, con riferimento specifico al comma 5, lett. c),
dell’art. 80, che “i gravi illeciti professionali assumono rilevanza ai fini dell’esclusione
dalla gara quando sono riferiti direttamente all’operatore economico o ai soggetti
individuati dall’art. 80, comma 3, del Codice” (Linee guida n. 6 approvate con
Deliberazione del Consiglio dell’Autorità n. 1293 del 16 novembre 2016, da ultimo
aggiornate con Deliberazione n. 1008 dell’11 ottobre 2017 M cfr. doc. 19 della
ricorrente).

Ul#me&novità&

TRGA Bolzano, 22 gennaio 2019, n. 1

Va rilevato, tu,avia, che le de<e Linee guida non hanno natura vincolante, come
so,olineato dal Consiglio di Stato nel Parere n. 2296/2016, reso il 3 novembre 2016
dall’Adunanza della Commissione speciale: “Avuto riguardo alla ,pologia di linee guida
previste dal citato art. 80, co. 13, è da ritenere che quelle ivi previste appartengano al novero
di quelle a cara;ere non vincolante, che hanno una funzione promozionale di buone prassi da
parte delle stazioni appaltan,” (nello stesso senso, cfr. anche Consiglio di Stato, Sez. V, 2
marzo 2018, n. 1299). Il riferimento contenuto nelle Linee guida ai soggeM individuaN dal
comma 3 dell’art. 80 del D.Lgs. n. 50/2016 si pone, a giudizio del Collegio, in contrasto non
solo con il comma 5 dell’art. 80, ma anche con il de<ato dello stesso comma 3, che si
riferisce testualmente alle sole ipotesi tassa#ve di esclusione previste ai commi 1 e 2
dell’art. 80. E tale disposizione non può essere ogge,o di interpretazioni estensive o
analogiche, come affermato di recente anche dal TAR Lombardia: “Né può condividersi
l’interpretazione estensiva della previsione di cui all’art. 80, co. 3, D.Lgs. n. 50/2016 delineata
dall’ANAC nelle Linee guida n. 6/2016 ed accolta dall’Amministrazione comunale in quanto si
pone in ne;o contrasto con la le;era della norma, la quale delimita chiaramente il proprio
ambito di opera,vità alle sole ipotesi di cui ai commi 1 e 2 dello stesso ar,colo e non trova,
pertanto, applicazione nelle ipotesi di cui al comma 5” (Milano, Sez. I, 29 gennaio 2018, n.
250).
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ANAC – Linee guida n. 6 (Testo bozza di revisione)

3.2 Con riferimento ai gravi illeci2 commessi dai subappaltatori si ri2ene che
quando è fornita una terna di possibili subappaltatori, è sufficiente ad evitare
l’esclusione del concorrente che almeno uno dei subappaltatori abbia i requisi#
e sia qualificato per eseguire la prestazione da subappaltare, ovvero che il
concorrente dichiari di rinunciare al subappalto, avendo in proprio i requisi2 per
eseguire le prestazioni.

! Nuova posizione dell’ANAC rispeAo ai bandiB2po

Ul#me&novità&

ANAC – Linee guida n. 6 (Testo bozza di revisione)
! Rilevano ai fini della fa,specie di cui all’art. 80, co. 5, le9. c) (N.d.a.)
2.2. In par(colare, rilevano 0 salvo che le stesse configurino altra causa osta(va che compor(
l’automa(ca esclusione dalla procedura di affidamento ai sensi dell’art. 80 del Codice 0 le condanne
non defini#ve per i rea# di cui all’art. 80, co. 1, nonché i seguen# rea#:
• abusivo esercizio di una professione;

• Rea( fallimentari (bancaroEa semplice e bancaroEa fraudolenta, omessa dichiarazione di beni da
comprendere nell’inventario fallimentare, ricorso abusivo al credito);

• rea( tributari ex D.Lgs. n. 74/2000, i rea( societari, i deliM contro l’industria e il commercio;

• rea( urbanis(ci di cui all’art. 44, comma 1, leEere b) e c), del Testo Unico delle disposizioni
legisla(ve e regolamentari in materia edilizia (DPR 6 giugno 2001, n. 380), con riferimento agli
affidamen( aven( ad oggeEo lavori o servizi di architeEura e ingegneria;

• rea( previs( dal D.Lgs. n. 231/2001.

Rileva, altresì, quale illecito professionale grave, che la stazione appaltante deve valutare ai sensi
dell’art. 80, comma 5, leE. c) del codice, la condanna non defini#va per taluno dei rea# di cui agli
arH. 353, 353 bis, 354, 355 e 356 c.p., fermo restando che le condanne defini(ve per tali deliM
cos(tuiscono mo(vo di automa(ca esclusione ai sensi dell’art. 80, comma 1, leE. b), del Codice.
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ANAC – Linee guida n. 6 (Testo bozza di revisione)

2.2.1 Significa#ve carenze nell’esecuzione di un precedente contraFo

! Rilevano ai fini della fa,specie di cui all’art. 80, co. 5, le9. c:ter) (N.d.a.)
Indicazioni non più applicabili dopo la novella del D.L. n. 135/2018

2.2.1.1 Al ricorrere dei presuppos/ di cui al punto 2.1 la stazione appaltante deve
valutare, ai fini dell’eventuale esclusione del concorrente, i comportamen# gravi e
significa#vi riscontra# nell’esecuzione di preceden# contraG, anche s#pula# con altre
amministrazioni, che abbiano comportato, alterna/vamente o cumula/vamente:
a) la risoluzione an/cipata non contestata in giudizio, ovvero confermata con
provvedimento esecu/vo all’esito di un giudizio;
b) la condanna al risarcimento del danno, sanzioni o penali derivan/ da inadempienze
par/colarmente gravi o la cui ripe/zione sia indice di una persistente carenza
professionale.

Ul#me&novità&

Novità rilevante nella nuova formulazione della le4. c7ter)
c7ter) l'operatore economico abbia dimostrato significa#ve o persisten# carenze
nell'esecuzione di un precedente contra4o di appalto o di concessione che ne hanno
causato la risoluzione per inadempimento ovvero la condanna al risarcimento del danno
o altre sanzioni comparabili; su tali circostanze la stazione appaltante mo#va anche con
riferimento al tempo trascorso dalla violazione e alla gravità della stessa;

! Soppressione dell’inciso “non contestata in giudizio, ovvero confermata all’esito di un
giudizio” riferito alla risoluzione an.cipata di un precedente contra2o di appalto per
carenze evidenziate nella fase di rela.va esecuzione.

! Tale precisazione, non presente nella corrispondente disciplina europea, ha infa8 dato
luogo a numerose difficoltà interpreta.ve laddove subordinava l’esclusione
dell’impresa, colpevole di gravi illeci. professionali, alla circostanza che la risoluzione
contra2uale non fosse sub iudice o, alla circostanza che il rela.vo giudizio si fosse
concluso con la soccombenza dell’appaltatore.
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Novità rilevante nella nuova formulazione della le4. c7ter)
c7ter) l'operatore economico abbia dimostrato significa#ve o persisten# carenze
nell'esecuzione di un precedente contra4o di appalto o di concessione che ne hanno
causato la risoluzione per inadempimento ovvero la condanna al risarcimento del danno
o altre sanzioni comparabili; su tali circostanze la stazione appaltante mo#va anche con
riferimento al tempo trascorso dalla violazione e alla gravità della stessa;

! La modifica apportata dal Decreto, elimina dunque il riferimento all’insussistenza di un
contenzioso pendente rela7vo alla risoluzione, finendo tu4avia per a4ribuire rilevanza
escludente anche a risoluzioni contra4uali, per ipotesi, illecite o illegiBme, riducendo
indubbiamente le garanzie a tutela degli operatori economici.

! L’unica forma di tutela in tal senso è cos7tuita dall’inserimento dell’obbligo di
mo7vazione della stazione appaltante rispe=o “al tempo trascorso dalla violazione e
alla gravità della stessa”, che tu=avia non contempla tra gli elemen7 ogge=o di
ponderazione le eventuali contestazioni che l’operatore economico abbia mosso
avverso il provvedimento di risoluzione
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ANAC – Linee guida n. 6 (Testo bozza di revisione)
2.2.1.2 In par#colare, assumono rilevanza:
1. l’inadempimento di una o più obbligazioni contra5ualmente assunte;
2. le carenze del prodo5o o servizio fornito che lo rendono inu<lizzabile per lo scopo previsto;
3. l’adozione di comportamen< scorre>;
4. il ritardo nell’adempimento;
5. l’errore professionale nell’esecuzione della prestazione;
6. l’aver indo5o in errore l’amministrazione circa la fortuità dell’evento che dà luogo al ripris<no

dell’opera danneggiata per caso fortuito interamente a spese dell’amministrazione stessa;
7. nei contra> mis< di proge5azione ed esecuzione, qualunque omissione o errore di proge5azione

imputabile all’esecutore che ha determinato una modifica o variante ai sensi dell’art. 106, comma
2, del Codice, o della previgente disciplina (art. 132 D.Lgs. n. 163/2006);

8. negli appal< di proge5azione o concorsi di proge5azione, qualunque omissione o errore di
proge5azione imputabile al proge>sta, che ha determinato, nel successivo appalto di lavori, una
modifica o variante, ai sensi dell’art. 106 del Codice, o della previgente disciplina (art. 132 D.Lgs.
n. 163/2006).
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ANAC – Linee guida n. 6 (Testo bozza di revisione)

2.2.1.3 Tali circostanze non determinano di per sé l’esclusione ai sensi dell’art. 80, comma
5, del Codice che può invece essere disposta solo quando il comportamento illecito incida
in concreto sull’integrità o sull’affidabilità dell’operatore economico in considerazione
della specifica aCvità che lo stesso è chiamato a svolgere in esecuzione del contraEo da
affidare.

2.2.1.4 L’amministrazione è tenuta a mo#vare il provvedimento con specifico riferimento
alle ragioni che l’hanno condoEa alla valutazione di inaffidabilità dell’operatore
economico, alla gravità della faCspecie e alla connessione tra la condoEa valutata e
l’oggeEo del contraEo da affidare.

Ul#me&novità&

ANAC – Linee guida n. 6 (Testo bozza di revisione)
2.2.2 Gravi illeci# professionali pos# in essere nello svolgimento della procedura di gara
Rilevano ai fini della fa,specie di cui all’art. 80, co. 5, le9. c:bis) (N.d.a.)

2.1.2.1. Al ricorrere dei presuppos/ di cui al punto 2.1, la stazione appaltante deve valutare, ai fini
dell’eventuale esclusione del concorrente, i comportamen/ idonei ad alterare illecitamente la par
condicio tra i concorren/ oppure in qualsiasi modo finalizza/ al soddisfacimento illecito di interessi
personali in danno dell’Amministrazione aggiudicatrice o di altri partecipan/, pos/ in essere,
volontariamente e consapevolmente dal concorrente.

2.1.2.2. Rilevano:
1. quanto all’ipotesi legale del «tenta#vo di influenzare indebitamente il processo decisionale
della stazione appaltante», gli a@ idonei dire@ in modo non equivoco a influenzare le decisioni
della stazione appaltante in ordine:

1.1 alla valutazione del possesso dei requisi/ di partecipazione;
1.2 all’adozione di provvedimen/ di esclusione;
1.3 all’aDribuzione dei punteggi.



25/03/19

67

Ul#me&novità&

ANAC – Linee guida n. 6 (Testo bozza di revisione)
2.2.2 Gravi illeci# professionali pos# in essere nello svolgimento della procedura di gara
Rilevano ai fini della fa,specie di cui all’art. 80, co. 5, le9. c:bis) (N.d.a.)

2. quanto all’ipotesi legale del «tenta#vo di oDenere informazioni riservate ai fini di proprio
vantaggio» i comportamen6 vol6 a o8enere informazioni in ordine:
2.1 al nomina6vo degli altri concorren6;
2.2 al contenuto delle offerte presentate.
Acquista, inoltre, rilevanza, al ricorrere dei presuppos6 di cui al punto 2.1, la previsione di
accordi con altri operatori economici intesi a falsare la concorrenza oggeAvamente e
specificamente idonei a incidere sulla regolarità della procedura e debitamente documenta6.
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ANAC – Linee guida n. 6 (Testo bozza di revisione)
2.1.2.3. Quanto alle ipotesi legali del «fornire, anche per negligenza, informazioni false o fuorvian;
susce<bili di influenzare le decisioni sull’esclusione, la selezione o l’aggiudicazione» e dell’«omeAere
le informazioni dovute ai fini del correAo svolgimento delle procedure di selezione», rilevano i
comportamen; che integrino i presuppos; di cui al punto 2.1 pos; in essere dal concorrente con dolo
o colpa grave vol; a ingenerare, nell’Amministrazione, un convincimento erroneo su una circostanza
rilevante ai fini della partecipazione o dell’aAribuzione del punteggio. La valutazione della sussistenza
della gravità della colpa deve essere effeAuata tenendo in considerazione la rilevanza o la gravità dei
fa< oggeAo della dichiarazione omessa, fuorviante o falsa e il parametro della colpa professionale.
Fermo restando che in caso di presentazione di documentazione o dichiarazioni non veri;ere nella
procedura di gara in corso e negli affidamen; di subappalto si applica l’art. 80, co. 1, leA. fKbis) del
Codice, rientrano nella fa<specie, a ;tolo esemplifica;vo:
1. la presentazione di informazioni fuorvian; in ordine al possesso dei requisi; di partecipazione o

ad altre circostanze rilevan; ai fini della gara;

2. la presentazione di informazioni false rela;ve a circostanze diverse dal possesso dei requisi;
generali o speciali di partecipazione;

3. l’omissione di informazioni in ordine alla carenza, sopravvenuta rispeAo al momento in cui è stata
presentata la domanda, di requisi; o elemen; non specificatamente richies; dal bando di gara ai
fini della partecipazione, ma indica; dall’offerente per conseguire un punteggio ulteriore o per
fornire le spiegazioni richieste dalla stazione appaltante nel caso in cui l’offerta appaia
anormalmente bassa.
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ANAC – Linee guida n. 6 (Testo bozza di revisione)
2.1.2.4. Assumono rilevanza, altresì, tu5 i comportamen8 contrari ai doveri di leale
collaborazione che abbiano comportato la mancata so<oscrizione del contra<o per fa<o
doloso o gravemente colposo dell’affidatario e la conseguente escussione della garanzia
prevista dall’art. 93 del Codice.

2.1.2.5. Tali circostanze non determinano di per sé l’esclusione ai sensi dell’art. 80 comma
5 del codice che può invece essere disposta solo quando il comportamento illecito incida
in concreto sull’integrità o sull’affidabilità dell’operatore economico in considerazione
della specifica a5vità che lo stesso è chiamato a svolgere in esecuzione del contra<o da
affidare.

2.1.2.6. L’amministrazione è tenuta a mo#vare il provvedimento con specifico riferimento
alle ragioni che l’hanno condo<a alla valutazione di inaffidabilità dell’operatore
economico e alla gravità della fa5specie.
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ANAC – Linee guida n. 6 (Testo bozza di revisione)
2.2.3 Altre situazioni idonee a porre in dubbio l’integrità o l’affidabilità dell’operatore
economico
! Rilevano ai fini della fa,specie di cui all’art. 80, c.5, le9. c) (N.d.a.)

2.2.3.1 Al ricorrere dei presuppos: di cui al punto 2.1, la stazione appaltante deve valutare, ai
fini dell’eventuale esclusione del concorrente:
1. i provvedimen# defini#vi dell’Autorità Garante della Concorrenza e del Mercato di
condanna per pra:che commerciali scorre@e o per illeci: an:trust gravi aven: effeB sulla
contra@ualis:ca pubblica e pos: in essere nel medesimo mercato ogge@o del contra@o da
affidare.
2. i provvedimen# sanzionatori defini#vi commina# dall’ANAC ai sensi dell’art. 213, comma
13, del codice e iscriI nel Casellario dell’Autorità nei confron: degli operatori economici che
abbiano rifiutato od omesso, senza gius:ficato mo:vo, di fornire informazioni o documen:
richies: dall’Autorità o che non abbiano o@emperato alla richiesta della stazione appaltante di
comprovare i requisi: di partecipazione o che, a fronte di una richiesta di informazione o di
esibizione di documen: da parte dell’Autorità, abbiano fornito informazioni o documen: non
veri:eri.
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ANAC – Linee guida n. 6 (Testo bozza di revisione)
III. Ambito sogge@vo
3.1 I gravi illeci- professionali assumono rilevanza ai fini dell’esclusione dalla gara quando sono
riferi- dire:amente all’operatore economico o ai sogge< individua- dall’art. 80, comma 3 e
comma 5, del Codice.

3.2 Con riferimento ai gravi illeci- commessi dai subappaltatori si ri-ene che quando è fornita
una terna di possibili subappaltatori, è sufficiente ad evitare l’esclusione del concorrente che
almeno uno dei subappaltatori abbia i requisi# e sia qualificato per eseguire la prestazione da
subappaltare, ovvero che il concorrente dichiari di rinunciare al subappalto, avendo in proprio
i requisi# per eseguire le prestazioni.
IV. Obblighi di comunicazione
4.1 La sussistenza delle cause di esclusione individuate dall’art. 80 nonché dei mezzi di prova
specificatamente indica- nelle presen- Linee guida deve essere autocer-ficata dagli operatori
economici mediante u-lizzo del DGUE.

4.2 La stazione appaltante che venga a conoscenza della sussistenza di una causa osta#va non
inserita nel casellario informa#co ne -ene conto ai fini delle valutazioni di competenza, previe
idonee verifiche dei fa@.
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ANAC – Linee guida n. 6 (Testo bozza di revisione)
VI. l procedimento di valutazione dei gravi illeci# professionali

5.1 L’esclusione dalla gara ai sensi dell’art. 80, comma 5, le7era c) deve essere disposta

all’esito di un procedimento in contraddiDorio con l’operatore economico interessato

all’esito di una valutazione che operi un apprezzamento complessivo del candidato in
relazione alla specifica prestazione affidata.

5.2 Gli organismi di a7estazione, ai fini delle valutazioni di competenza ai sensi dell’art.

84, comma 4, le7. a) del codice, accertano, mediante consultazione del casellario

informaAco, la presenza di gravi illeciA professionali imputabili all’impresa e valutano

l’idoneità delle condo7e ad incidere sull’integrità e/o sulla moralità della stessa in

relazione alla qualificazione richiesta. Valutano, altresì, l’idoneità delle misure di selfH

cleaning eventualmente ado7ate dall’impresa a dimostrare la sua integrità e affidabilità

nell’esecuzione di affidamenA nelle categorie e classifiche di qualificazione richieste,

nonostante l’esistenza di una perAnente causa ostaAva.
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Decreto'«Sicurezza»'
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Legge 1/12/2018 n. 132
Conversione in legge, con modificazioni, del decreto3legge 4 o5obre 2018, n. 113, recante disposizioni
urgen? in materia di protezione internazionale e immigrazione, sicurezza pubblica, nonche' misure per
la funzionalita' del Ministero dell'interno e l'organizzazione e il funzionamento dell'Agenzia nazionale
per l'amministrazione e la des?nazione dei beni sequestra? e confisca? alla criminalita' organizzata.
Delega al Governo in materia di riordino dei ruoli e delle carriere del personale delle Forze di polizia e
delle Forze armate

Art. 25 Sanzioni in materia di subappal# illeci#
1. All'ar(colo 21, comma 1, della Legge 13 se4embre 1982, n. 646, sono apportate le
seguen( modificazioni:

a) al primo periodo, le parole «l'arresto da sei mesi ad un anno e con l'ammenda» sono
sos(tuite dalle seguen(: «la reclusione da uno a cinque anni e con la multa»;

b) al secondo periodo, le parole «dell'arresto da sei mesi ad un anno e dell'ammenda»
sono sos(tuite dalle seguen(: «della reclusione da uno a cinque anni e della multa».
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Legge 1/12/2018 n. 132

! Inasprimento sanzioni per i subappal# non autorizza#
Per “chiunque, avendo in appalto opere riguardan4 la Pubblica Amministrazione, concede
anche di fa;o, in subappalto o a co<mo, in tu;o o in parte le opere stesse senza
l’autorizzazione dell’autorità competente“, la sanzione passa “dall’arresto da sei mesi ad
un anno e con l’ammenda non inferiore ad un terzo del valore dell’opera concessa in
subappalto o a co<mo e non superiore ad un terzo del valore complessivo dell’opera
ricevuta in appalto”, alla “reclusione da uno a cinque anni e con la multa non inferiore ad
un terzo del valore dell’opera concessa in subappalto o a coCmo e non superiore ad un
terzo del valore complessivo dell’opera ricevuta in appalto”.
Nei confron4 del subappaltatore e dell’affidatario del co<mo la sanzione
passa dal'”arresto da sei mesi ad un anno e dell’ammenda pari ad un terzo del valore
dell’opera ricevuta in subappalto o in co<mo”, alla reclusione da uno a cinque anni e
della multa pari ad un terzo del valore dell’opera ricevuta in subappalto o in coCmo.
Massima aEenzione quindi alla verifica dei presuppos# per l’autorizzazione del
subappalto.

Ul#me&novità&

Legge 1/12/2018 n. 132
! Inasprimento sanzioni per i subappal# non autorizza#
Il comma unico dell'ar.colo 25 del Decreto3Legge trasforma i rea# in ques#one da contravvenzioni in
deliB, puni. con la pena della reclusione da uno a cinque anni e con la multa non inferiore a un terzo del
valore dell'opera concessa in subappalto o a co=mo e non superiore ad un terzo del valore complessivo
dell'opera ricevuta in sub3appalto.
In proposito è opportuno rilevare che la trasformazione in deliAo 3 in mancanza di una espressa
previsione 3 comporta l'esclusione della punibilità delle ipotesi colpose. Si traAa di una conseguenza di
non poco conto sopraAuAo per gli effe= inter3temporali della trasformazione: in altri termini in sede
applica.va si dovrà chiarire se i fa= colposi commessi ante Decreto3Legge res.no punibili alla luce della
previgente fa=specie contravvenzionale oppure la restrizione dell'area della rilevanza penale alle sole
ipotesi dolose, conseguente alla trasformazione del reato da contravvenzione a deliAo, si riverberi anche
ai fa= anteceden. alla modifica norma.va. del predeAo imputato integrerebbe quella colpa idonea a
configurare il reato.
Con riguardo alle ipotesi colpose si segnala Corte d'appello di Milano, Sentenza 18 febbraio 2005, con la
quale il giudice meneghino ha ritenuto integrato il reato a .tolo di colpa, in quanto il subappaltatore, nel
dare inizio ai lavori, avrebbe comunque dovuto accertarsi di essere stato regolarmente autorizzato
dall'autorità competente o comunque, nel caso dell'invocata autorizzazione, perfezionatasi con il c.d.
"silenzio assenso", accertarsi che la procedura posta in essere dalla stazione appaltante fosse correAa;
l'omissione di qualsivoglia controllo integrerebbe quella colpa idonea a configurare il reato
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Subappalto)

Contra- che non cos2tuiscono subappalto
Art. 105, comma 3:

«Le seguen6 categorie di forniture o servizi, per le loro specificità, non si configurano come
a@vità affidate in subappalto:

a) l'affidamento di a-vità specifiche a lavoratori autonomi, per le quali occorre effeGuare
comunicazione alla stazione appaltante;

b) la subfornitura a catalogo di prodo- informa2ci;
c) l'affidamento di servizi di importo inferiore a 20.000,00 euro annui a imprenditori agricoli
nei comuni classifica6 totalmente montani di cui all'elenco dei Comuni italiani predisposto
dall'Is6tuto nazionale di sta6s6ca (ISTAT), ovvero ricompresi nella circolare del Ministero delle
Finanze n. 9 del 14 giugno 1993, pubblicata nel supplemento ordinario n. 53 alla GazzeGa
ufficiale della Repubblica italiana n. 141 del 18 giugno 1993, nonché nei Comuni delle isole
minori di cui all'allegato A annesso alla Legge 28 dicembre 2001, n. 448;
cXbis) le prestazioni rese in favore dei sogge- affidatari in forza di contra- con2nua2vi di
cooperazione, servizio e/o fornitura soCoscri- in epoca anteriore alla indizione della
procedura finalizzata alla aggiudicazione dell'appalto. I rela6vi contra@ sono deposita6 alla
stazione appaltante prima o contestualmente alla soGoscrizione del contraGo di appalto».

Subappalto

Contra, che non cos1tuiscono subappalto
a) l'affidamento di a,vità specifiche a lavoratori autonomi, per le quali occorre effe4uare
comunicazione alla stazione appaltante;

ANAC 9 Rassegna massime in materia di subappalto 201792018
2.2. Affidamen1 a lavoratori autonomi.
Sempre restando sul piano della delimitazione dell’is:tuto da altre fa<specie, con Pareri n. 246

dell’8 marzo 2017 e n. 256 del 7 marzo 2018 l’Autorità ha so4olineato che l’affidamento di

a<vità specifiche a lavoratori autonomi o a proge4o (nei casi in esame si tra4ava,

rispe<vamente, di affidamento di a<vità di recapito nell’ambito di un servizio di riscossione e

di raccolta dei manifes: pubblicitari a supporto di un servizio di affissione pubblica comunale),

in assenza di specifici elemen: idonei a dimostrare gli elemen: :pici del subappalto

(l’organizzazione dei mezzi, l’assunzione del rischio, lo scopo del compimento di un’opera o di

un servizio), si configura quale contraDo d’opera intelleDuale, anche in forma di collaborazione
coordinata e con1nua1va. Tale orientamento, già fa4o proprio dalla giurisprudenza

amministra:va (cfr. Cons. di Stato, sez. VI, 4 giugno 2007, n. 2943), trova conferma anche

nell’art. 105, comma 3, le4. a) del D.Lgs. n. 50/2016.
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Subappalto

Contra, che non cos1tuiscono subappalto
c"bis) le prestazioni rese in favore dei sogge, affidatari in forza di contra, con1nua1vi
di cooperazione, servizio e/o fornitura so;oscri, in epoca anteriore alla indizione della
procedura finalizzata alla aggiudicazione dell'appalto.

• L’affidatario di un contra2o pubblico può far eseguire a terzi parte delle prestazioni
ogge2o dell’appalto, senza che ciò cos<tuisca subappalto, a condizione che prima di
so2oscrivere il contra2o d’appalto, o tu2’al più contestualmente alla so2oscrizione di
quest’ul<mo, deposi< i contra@ con i quali, prima dell’indizione della gara, abbia
affidato a tali terzi l’esecuzione di tali prestazioni.

• Nella norma non sono peraltro indica< i limi< (quan<ta<vi e qualita<vi) alla possibilità
di esternalizzare a terzi prestazioni di servizi e forniture senza configurare un
subappalto sogge2o alle limitazioni dell’art. 105

Subappalto

Contra, che non cos1tuiscono subappalto
TAR Emilia Romagna, 20 giugno 2018, n. 514

• Nell’appalto per il servizio di ri/ro, trasferimento nello stabilimento di lavorazione,
trasformazione del plasma prodo5o dalle stru5ure trasfusionali delle regioni, è stato
ritenuto ammissibile che in gara um concorrente dichiarasse di u/lizzare il contra5o
con/nua/vo di cooperazione per demandare a piccoli autotrasportatori, proprietari del
veicolo che conducono in proprio la raccolta del plasma presso i centri e la
distribuzione dei farmaci o5enu/ dalla lavorazione del plasma.

• In tal caso, secondo i giudici amministra/vi, il prede5o contra5o = sempre che ricorrano
i presuppos/ previs/ dal richiamato art. 105, ossia che il prede5o contra5o sia stato
so5oscri5o in epoca antecedente all’indizione della procedura di gara = non cos/tuisce
subappalto.
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Subappalto

Contra, che non cos1tuiscono subappalto
TAR Lombardia, Milano, 28 maggio 2018, n. 1366.

Per la fornitura di ambulanze da soccorso, comprensiva di manutenzione ed assistenza per
numero Y di anni, i giudici amministra7vi hanno ritenuto che l’affidamento a terzi
dell’esecuzione di parte delle prestazioni contra;uali, rela7ve all’assistenza meccanica
sugli alles7men7 e sulle a;rezzature delle ambulanze, potesse legi<mamente essere
ricondo;a alla fa<specie di cui al comma 3>bis dell’art. 105 del Codice dei contra<
pubblici e pertanto non cos7tuire subappalto. Per tale ragione – osserva la medesima
giurisprudenza > il concorrente non era tenuto a indicare tali contra< in sede di gara.

Subappalto

Contra, che non cos1tuiscono subappalto
TAR Sicilia Palermo sez. III 6/12/2018 n. 2583
1. La disciplina contenuta nell'art. 105, co. 3, le6. c7bis) del D.Lgs n. 50/2016 deve essere
adeguatamente interpretata alla luce del centrale e fondante principio, valevole in materia di
appalB pubblici, in ragione del quale le aDvità ogge6o di appalto devono, in linea di
principio, essere eseguite dal sogge6o che risulta aggiudicatario delle stesse, con le
eccezioni, e le correlate cautele, espressamente previste per legge. Tali prestazioni, in
par1colare, devono essere limitate ad a,vità sussidiarie e secondarie rispeGo a quelle
propriamente rientran1 nell'oggeGo dell'appalto; diversamente opinando sarebbe talmente
vistosa la deviazione rispe6o al principio di personalità nell'esecuzione dell'appalto, in
assenza di alcuna forma di tutela degli interessi pubblici immanenB nell'aggiudicazione ed
esecuzione di un appalto.

2. Per potersi avvalere delle prestazioni rese da terzi, ai sensi della le6. c7bis, co. 3, dell'art.
105 del D.Lgs n. 50/2016, il concorrente in fase di gara non è tenuto a provare la sussistenza
di tale rapporto (la norma prevede espressamente che vadano verificaB al momento della
sBpula del contra6o),ma deve quanto meno dichiararne l'esistenza non essendo sufficiente
una mera dichiarazione ad accordi che dovranno essere s1pula1.
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Subappalto

Contra, che non cos1tuiscono subappalto
ANAC – Linee guida n. 1/2017
• Altro caso di applicazione dell’art. 105, co. 3, le6. c7bis) è quello rela=vo alla redazione

della relazione geologica, quando questa sia predisposta da un professionista diverso
dall’affidatario dell’incarico di proge6azione.

• E’ ben noto, infaC, che le relazioni geologiche non possono cos=tuire ogge6o di
subappalto (art. 31 comma 8 del Codice).

• Al riguardo, le Linee guida dell’ANAC, n. 1, aven= ad ogge6o “Indirizzi generali
sull’affidamento dei servizi a3nen4 all’archite7ura e all’ingegneria”, nel ribadire che
larelazione geologica non può cos=tuire ogge6o di subappalto, evidenziano come la
presenza del geologo all’interno della più complessa stru6ura di proge6azione, può
essere ammessa quale componente di una associazione temporanea o associato di una
associazione tra professionis= oppure quale socio/amministratore/dire6ore tecnico di
una società di professionis= o di ingegneria che detenga con queste ul=me un
“rapporto stabile di natura autonoma”, subordinata o parasubordinata.

Subappalto

Contra, che non cos1tuiscono subappalto
ANAC – Linee guida n. 1/2017
In precedenza la stessa ANAC (Parere n. 205 del 25 novembre 2015), richiamando una
precedente pronuncia del Consiglio di Stato, ha affermato che il rapporto tra l’impresa ed
il professionista iscriEo all’albo, come consulente esterno contraEualmente impegnato,
non può essere inquadrato di per sé nell’ambito del contraEo d’appalto (e perciò del
subappalto) infaI manca degli elemenJ specifici dell’isJtuto quali l’organizzazione dei
mezzi, l’assunzione del rischio, lo scopo del compimento di un’opera intelleEuale da
rendersi anche in forma di collaborazione coordinata e conJnuaJva. Ed allora, il rapporto
con il professionista esterno ben potrebbe essere ricondoEo all’ipotesi del contraEo
conJnuaJvo di cooperazione, prevista dall’art. 105, co. 3, leE. cNbis del Codice, sempre
che, ovviamente, ricorrano i presupposJ previsJ dal tale norma, di cui sopra deEo.
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Subappalto e subfornitura
Consiglio di Stato, sez. III, 30/11/2018 n. 6822

Con il subappalto di cui all'art. 105, co. 2, del D.Lgs. n. 50/2016 (sulla scia della fa<specie
di cui all'art. 1676 e segg. del Codice civile), l’appaltatore trasferisce a terzi l'esecuzione
direCamente a favore della stazione appaltante di una parte delle prestazioni negoziali,
configurando così un vero e proprio contraCo G derivato di caraCere trilaterale; al
contrario, il contraCo di subfornitura è una forma non pariteJca di cooperazione
imprenditoriale nella quale il ruolo del subfornitore (es. componenJsJca di beni
complessi) si palesa solo sul piano interno del rapporto commerciale e di mercato tre le
due imprese.

In altri termini, mentre il subappaltatore assume di eseguire in tuCo o in parte una
prestazione dell'appaltatore (art. 1655 e ss. del Codice civile) a direCo beneficio del
commiCente, il subfornitore si impegna a porre nella disponibilità dell'appaltatore un
certo bene da inserire nella produzione dell’appaltatore, per cui il relaJvo rapporto rileva
esclusivamente soCo il profilo privaJsJco dei rapporJ bilaterali di caraCere commerciale
fra le aziende.

Ul#me&novità&

Art. 122ter 2 Obblighi di trasparenza per le coopera2ve sociali che svolgono a4vità in
favore di stranieri

1. Al comma 125 dell'ar/colo 1 della Legge 4 agosto 2017, n. 124, dopo il primo periodo è
inserito il seguente: «Le coopera/ve sociali sono altresì tenute, qualora svolgano aBvità a
favore degli stranieri di cui al Decreto Legisla/vo 25 luglio 1998, n. 286, a pubblicare
trimestralmente nei propri si/ internet o portali digitali l'elenco dei soggeB a cui sono
versate somme per lo svolgimento di servizi finalizza/ ad aBvità di integrazione,
assistenza e protezione sociale».
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LEGGE 4 agosto 2017, n. 124

Legge annuale per il mercato e la concorrenza (17G00140) (GU Serie Generale n.189 del
14A08A2017)

Art. 1

125. A decorrere dall'anno 2018, i sogge5 di cui all'art. 13 della Legge n. 349/1986, e successive
modificazioni, i sogge5 di cui all'art. 137 del Codice di cui al D.Lgs. n. 206/2005, nonchè le
associazioni, le Onlus e le fondazioni che intraIengono rapporK economici con le Pubbliche
Amministrazioni e con i sogge5 di cui all'art. 2Nbis del D.Lgs. n. 33/2013, nonchè con società
controllate di diriIo o di faIo direIamente o indireIamente da Pubbliche Amministrazioni, ivi
comprese quelle che emeIono azioni quotate in mercaK regolamentaK e le società da loro
partecipate, e con società in partecipazione pubblica, ivi comprese quelle che emeIono azioni
quotate in mercaK regolamentaK e le società da loro partecipate, pubblicano entro il 28 febbraio
di ogni anno, nei propri siK o portali digitali, le informazioni relaKve a sovvenzioni, contribuK,
incarichi retribuiK e comunque a vantaggi economici di qualunque genere ricevuK dalle medesime
pubbliche amministrazioni e dai medesimi sogge5 nell'anno precedente. Le cooperaKve sociali
sono altresì tenute, qualora svolgano a5vità a favore degli stranieri di cui al D.Lgs. n. 286/1998, a
pubblicare trimestralmente nei propri si# internet o portali digitali l'elenco dei soggeI a cui
sono versate somme per lo svolgimento di servizi finalizza# ad aIvità di integrazione, assistenza
e protezione sociale.

Ul#me&novità&

LEGGE 4 agosto 2017, n. 124

Legge annuale per il mercato e la concorrenza (17G00140) (GU Serie Generale n.189 del
14A08A2017)
Art. 1
… Le imprese che ricevono sovvenzioni, contribu3, incarichi retribui3 e comunque vantaggi
economici di qualunque genere dalle pubbliche amministrazioni e dai sogge9 di cui al primo
periodo sono tenute a pubblicare tali impor3 nella nota integra3va del bilancio di esercizio e nella
nota integra3va dell'eventuale bilancio consolidato. L'inosservanza di tale obbligo comporta la
res#tuzione delle somme ai soggeI erogan# entro tre mesi dalla data di cui al periodo
precedente. Qualora i sogge9 erogan3 appartengano alle amministrazioni centrali dello Stato ed
abbiano adempiuto agli obblighi di pubblicazione previs3 dall'ar3colo 26 del Decreto Legisla3vo 14
marzo 2013, n. 33, le somme di cui al terzo periodo sono versate ad apposito capitolo dell'entrata
del bilancio dello Stato per essere riassegnate ai per3nen3 capitoli degli sta3 di previsione delle
amministrazioni originariamente competen3 per materia. Nel caso in cui i sogge9 erogan3 non
abbiano adempiuto ai prescri9 obblighi di pubblicazione di cui all'ar3colo 26 del Decreto
Legisla3vo 14 marzo 2013, n. 33, le somme di cui al terzo periodo sono versate all'entrata del
bilancio dello Stato per essere riassegnate al Fondo per la loGa alla povertà e all'esclusione sociale,
di cui all'ar3colo 1, comma 386, della Legge 28 dicembre 2015, n. 208.
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LEGGE 4 agosto 2017, n. 124

Legge annuale per il mercato e la concorrenza (17G00140) (GU Serie Generale n.189 del
14A08A2017)

Art. 1

126. A decorrere dall'anno 2018, gli obblighi di pubblicazione di cui all'ar9colo 26 del
Decreto Legisla9vo 14 marzo 2013, n. 33, si applicano anche agli en9 e alle società
controlla9 di diriCo o di faCo, direCamente o indireCamente, dalle amministrazioni dello
Stato, mediante pubblicazione nei propri documen9 contabili annuali, nella nota
integra9va del bilancio. L'inosservanza di tale obbligo comporta una sanzione pari alle
somme erogate.
127. Al fine di evitare l'accumulo di informazioni non rilevan9, l'obbligo di pubblicazione
di cui ai commi 125 e 126 non sussiste ove l'importo delle sovvenzioni, dei contribu#,
degli incarichi retribui# e comunque dei vantaggi economici di qualunque genere
ricevu# dal soggeMo beneficiario sia inferiore a 10.000 euro nel periodo considerato.

Ul#me&novità&

Dopo la sollecitazione di ANAC, degli operatori , del Ministero del Lavoro, del Ministero
dello Sviluppo Economico (nota n. 4767 del 27 febbraio 2018) il Consiglio di Stato, Sez.
Seconda, Adunanza di Sezione del 28 marzo 2018 con il Parere Numero 01449/2018 e
data 01/06/2018 Spedizione ha chiarito che gli obblighi di trasparenza imposK dal comma
125, risultano essere nuovi rispeMo a quelli imposK dal D.Lgs. n. 33/2013.

Essendo nuovi, dunque, essi si aggiungono a quelli del D.Lgs n. 33/2013.

il Consiglio di Stato:

riKene che, in assenza peraltro di qualsiasi interlocuzione con l’Autorità nazionale
anKcorruzione (ANAC), non debba farsi carico la predeMa Autorità di ulteriori compiK
specifici che il Legislatore non le ha abbia esplicitamente aMribuito (faMe salve le
competenze generali di vigilanza e controllo applicabili anche alle faTspecie in quesKone).
Sembra, pertanto, alla Sezione che spe7 in prima ba8uta alle singole Amministrazioni
provvedere all’a8uazione e al controllo delle erogazioni e delle a7vità indicate nelle
norme in esame.
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Procedura)di)infrazione)UE

Procedura)di)infrazione)UE

Commissione UE 3 procedura di infrazione n. 2018/2273
Con le&era della Commissione Europea del 24.1.2019, indirizzata al Ministro degli Affari
esteri e della Cooperazione internazionale, si evidenzia la “mancata conformità del quadro
giuridico italiano alle DireDve del 2014 in materia di contraD pubblici, vale a dire la
DireDva 2014/23/UE sull’aggiudicazione dei contraD di concessione, la DireDva
2014/24/UE sugli appalJ pubblici e la DireDva 2014/25/UE sulle procedure d’appalto
degli enJ erogatori nei se&ori dell’acqua, dell’energia, dei trasporJ e dei servizi postali”.

Il Governo è tenuto a trasme&ere le sue osservazioni entro due mesi dal ricevimento della
le&era di cosJtuzione in mora.

Ai sensi dell’art. 258 del TFUE “La Commissione, quando repuJ che uno Stato membro
abbia mancato a uno degli obblighi a lui incombenJ in virtù dei Tra&aJ, eme&e un parere
moJvato al riguardo, dopo aver posto lo Stato in condizioni di presentare le sue
osservazioni. Qualora lo Stato in causa non si conformi a tale parere nel termine fissato
dalla Commissione, questa può adire la Corte di GiusJzia dell'Unione europea”.



25/03/19

80

Procedura)di)infrazione)UE

I criteri di calcolo del valore dell’appalto suddiviso in lo7

Art. 35 (Soglie di rilevanza comunitaria e metodi di calcolo del valore s@mato degli
appal@)
9. Per i contra, rela.vi a lavori e servizi:
a) quando un'opera prevista o una prestazione di servizi può dare luogo ad appal.
aggiudica. contemporaneamente per lo, dis.n., è computato il valore complessivo
s.mato della totalità di tali lo,;
b) quando il valore cumulato dei lo, è pari o superiore alle soglie di cui ai comini 1 e 2, le
disposizioni del presente codice si applicano all'aggiudicazione di ciascun loCo.

10. Per gli appal. di forniture:

a) quando un progeCo volto ad oCenere forniture omogenee può dare luogo ad appal.
aggiudica. contemporaneamente per lo, dis.n., nell'applicazione delle soglie di cui ai
commi 1 e 2 è computato il valore complessivo s.mato della totalità di tali lo,;
b) quando il valore cumulata dei lo, è pari o superiore alle soglie di cui ai commi 1 e 2, le
disposizioni del presente codice si applicano all'aggiudicazione di ciascun loCo.

Procedura)di)infrazione)UE

I criteri di calcolo del valore dell’appalto suddiviso in lo7

La Commissione UE ha so-olineato che i commi 9 e 10, dell’art. 35 del Codice, laddove
prevedono che il valore dell’appalto è dato dal “valore complessivo s?mato della totalità
di tali loA”, hanno aggiunto, rispe-o al testo della direAva, che tale criterio si applica
quando l’appalto “può dare luogo ad appal? aggiudica? contemporaneamente per loA
dis?n?” e non anche nel caso di aggiudicazione non contemporanea dei diversi loA.

La Commissione osserva che, aggiungendo la qualifica “contemporaneamente”, la
norma?va italiana sembra aver ristre-o l’applicabilità dell’obbligo di computare il valore
complessivo s?mato della totalità dei loA. Pertanto la Commissione conclude che
l’ar?colo 35, comma 9, le-era a), e l’ar?colo 35, comma 10, le-era a), del Decreto
Legisla?vo n. 50/2016 violano l’ar?colo 5, paragrafo 8, primo comma, e l’ar?colo 5,
paragrafo 9, primo comma, della DireAva 2014/24/UE nonché l’ar?colo 16, paragrafo 8,
primo comma, e l’ar?colo 16, paragrafo 9, primo comma, della DireAva 2014/25/UE.
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L’affidamento delle opere di urbanizzazione primaria so9o soglia

Art. 16, comma 2, DPR n. 380/2011
2"bis. Nell'ambito degli strumen4 a5ua4vi e degli a7 equivalen4 comunque denomina4
nonché degli interven4 in dire5a a5uazione dello strumento urbanis4co generale,
l'esecuzione dire5a delle opere di urbanizzazione primaria di cui al comma 7, di importo
inferiore alla soglia di cui all'ar4colo 28, comma 1, le5era c), del Decreto Legisla4vo 12
aprile 2006, n. 163 (ora art. 35, comma 1, D.Lgs. n. 50 del 2016 " n.d.r.) , funzionali
all'intervento di trasformazione urbanis4ca del territorio, è a carico del 4tolare del
permesso di costruire e non trova applicazione il Decreto Legisla4vo n. 163/2006.

In caso di lo7 dis4n4 per la realizzazione delle opere di urbanizzazione primaria, la deroga
al Codice si applica
! tenendo conto solo del valore di ciascun lo5o, (interpretazione non conforme) ?
! ovvero della totalità dei lo7 nei quali è suddiviso l’intervento di realizzazione delle

opere di urbanizzazione primaria ?

Procedura)di)infrazione)UE

L’affidamento delle opere di urbanizzazione primaria so9o soglia

ANAC – Linee guida n.4

2.2. …. il valore delle opere di urbanizzazione primaria di cui all’arDcolo 16, comma 7,
del Decreto del Presidente della Repubblica n. 380/2001, di importo inferiore alla soglia
comunitaria, ai fini della individuazione del valore sDmato dell’appalto, non si somma
al valore delle altre opere di urbanizzazione eventualmente da realizzarsi.

Secondo la Commissione l’indicazione …. “viola l’ar4colo 5, paragrafo 8, secondo comma,
della dire;va 2014/24/UE in quanto, nei casi in cui un dato progeFo di costruzione
preveda sia “opere di urbanizzazione primaria riaggiudicate” sia “altre opere di
urbanizzazione”, tale disposizione determina una riduzione ar4ficiale del valore calcolato
dell’appalto, in quanto alcuni lo;, vale a dire le opere di urbanizzazione primaria
riaggiudicate, sono considera4 isolatamente rispeFo agli altri lo;, vale a dire le altre
opere di urbanizzazione da eseguirsi nel quadro di tale progeFo”.
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Procedura)di)infrazione)UE

L’affidamento delle opere di urbanizzazione primaria so9o soglia

ANAC –Testo della bozza di aggiornamento delle Linee guida n.4
“2.2 Per le opere di urbanizzazione a scomputo totale o parziale del contributo previsto

per il rilascio del permesso di costruire, nel calcolo del valore s7mato devono essere

cumula7vamente considera7 tu8 i lavori di urbanizzazione primaria e secondaria anche

se appartenen7 a diversi lo8, connessi ai lavori ogge;o di permesso di costruire. La

previsione contenuta nell’ar7colo 16, comma 2 bis, Decreto del Presidente della

Repubblica n. 380/2001 si applica unicamente quando il valore degli affidamenD,
calcolato ai sensi dell’arDcolo 35, comma 9, del Codice dei contraI pubblici, non
raggiunge le soglie di rilevanza comunitaria. Per l’effe;o: se il valore complessivo delle

opere di urbanizzazione a scomputo – qualunque esse siano – non raggiunge la soglia

comunitaria, calcolata ai sensi dell’ar7colo 35, comma 9, D.Lgs. 18 aprile 2016, n. 50, il

privato potrà avvalersi della deroga di cui all’ar7colo 16, comma 2 bis, DPR n. 380 del

2001, esclusivamente per le opere funzionali; al contrario, qualora il valore complessivo di

tali opere superi la soglia comunitaria, il privato sarà tenuto al rispe;o delle regole di cui

al codice di contra8 pubblici sia per le opere funzionali che per quelle non funzionali.

Procedura)di)infrazione)UE

L’affidamento delle opere di urbanizzazione primaria so9o soglia

ANAC –Testo della bozza di aggiornamento delle Linee guida n.4
2.3 Si applica l’ar,colo 35, comma 11, del Codice dei contra7 pubblici».

Art. 35 (Soglie di rilevanza comunitaria e metodi di calcolo del valore s,mato degli appal,)
11. In deroga a quanto previsto dai commi 9 e 10, le amministrazioni aggiudicatrici o gli
en, aggiudicatari possono aggiudicare l'appalto per singoli lo7 senza applicare le
disposizioni del presente Codice, quando il valore s,mato al neGo dell'IVA del loGo sia
inferiore a euro 80.000 per le forniture o i servizi oppure a euro 1.000.000 per i lavori,
purché il valore cumulato dei lo7 aggiudica, non superi il 20% del valore complessivo di
tu7 i lo7 in cui sono sta, fraziona, l'opera prevista, il progeGo di acquisizione delle
forniture omogenee, o il progeGo di prestazione servizi.
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Procedura)di)infrazione)UE

I gravi illeci4 professionali
• Ha osservato la Commissione UE che nel caso di offeren4 che abbiano contestato in

giudizio la risoluzione an4cipata di un precedente contra:o di appalto o concessione, si
preclude alle stazioni appaltan4 ogni valutazione circa l’affidabilità di tali offeren4 sino a
quando il giudizio non abbia confermato la risoluzione an4cipata.

• Tale violazione è quindi stata superata dalla nuova formulazione della le:. cDter) del comma
5 dell’art. 80 del Codice, a seguito della novella di cui all’art. 5 del D.L. n. 135/2018 conv. in
L. n. 2/2019 , per il quale “'operatore economico abbia dimostrato significa4ve o persisten4
carenze nell'esecuzione di un precedente contra:o di appalto o di concessione che ne
hanno causato la risoluzione per inadempimento ovvero la condanna al risarcimento del
danno o altre sanzioni comparabili; su tali circostanze la stazione appaltante mo4va anche
con riferimento al tempo trascorso dalla violazione e alla gravità della stessa”.

• Ora le stazioni appaltan4, da un lato, detengono una maggiore discrezionalità nella
valutazione della gravità e persistenza delle carenze nell’esecuzione di un precedente
contra:o che ha comportato la risoluzione per inadempimento o altre sanzioni comparabili
(indipendentemente dalla pendenza di un giudizio), ma, dall’altro, devono ben mo4vare,
oltre alla gravità della violazione, anche tenendo conto del tempo trascorso dalla
violazione.

Procedura)di)infrazione)UE

L’accertamento delle gravi violazioni in materia fiscale e contribu:va
• Come noto, l’ar,colo 80, comma 4, consente l’esclusione del concorrente solo se questo

ha commesso violazioni gravi, “defini,vamente accertate”, rispe>o agli obblighi rela,vi al
pagamento delle imposte e tasse o dei contribu, previdenziali; cos,tuiscono “violazioni
defini,vamente accertate quelle contenute in sentenze o a; amministra:vi non più
sogge; ad impugnazione”.

• Tu>avia l’art. 57, par. 2, primo e secondo comma, della DireGva 2014/24/UE (e,
analogamente, l’art. 38, par. 5, primo e secondo comma, della DireGva 2014/23/UE),
prevede che le amministrazioni aggiudicatrici possono parimen, escludere se
dimostrano, “con qualunque mezzo adeguato, che l’operatore economico non ha
o>emperato agli obblighi rela,vi al pagamento di imposte o contribu, previdenziali.”

• Secondo la Commissione UE, dunque, l’ar,colo 80, comma 4, del Codice non è conforme
alle sudde>e disposizioni della DireGva 2014/23/UE e della direGva 2014/24/UE in
quanto non consente di escludere un operatore economico che ha violato gli obblighi
rela,vi al pagamento di imposte o contribu, previdenziali qualora tale violazione – pur
non essendo stata stabilita da una decisione giudiziaria o amministra,va avente effe>o
defini,vo – possa essere comunque adeguatamente dimostrata dall’amministrazione
aggiudicatrice o dall’ente aggiudicatore.
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Procedura)di)infrazione)UE

I limi3 al subappalto

Come rilevato dalla Commissione UE: “Ai sensi della norma3va italiana, il subappalto non
può superare il 30% dell’importo totale di un contra>o pubblico. Tale limite del 30% è
previsto dalle seguen3 disposizioni del Decreto Legisla3vo n. 50/2016:

K l’ar3colo 105, comma 2, terza frase, in forza del quale l’eventuale subappalto non può
superare la quota del 30% dell’importo complessivo del contra>o di lavori, servizi o
forniture24;

K l’ar3colo 105, comma 5, in forza del quale, per le opere di cui all’ar3colo 89, comma 11,
l’eventuale subappalto non può superare il 30% dell’importo delle opere. Le opere di cui
all’ar3colo 89, comma 11, sono “opere per le quali sono necessari lavori o componen3 di
notevole contenuto tecnologico o di rilevante complessità tecnica, quali stru>ure, impian3
e opere speciali”.

Procedura)di)infrazione)UE

I limi3 al subappalto
• La Commissione rileva che nelle Dire0ve 2014/23/UE, 2014/24/UE e 2014/25/UE non vi sono

disposizioni che consentano un siffaAo limite obbligatorio all’importo dei contra0 pubblici che può
essere subappaltato. Al contrario, le Dire0ve si basano sul principio secondo cui occorre favorire
una maggiore partecipazione delle piccole e medie imprese (PMI) agli appalN pubblici, e il
subappalto è uno dei modi in cui tale obie0vo può essere raggiunto. Conformemente a tale
approccio, l’art. 63, paragrafo 2, della Dire0va 2014/24/UE consente alle amministrazioni
aggiudicatrici di limitare il diriAo degli offerenN di ricorrere al subappalto, ma solo ove siffaAa
restrizione sia giusNficata dalla parNcolare natura delle prestazioni da svolgere (la stessa
impostazione si ritrova nell’art. 79, par. 3, della Dire0va 2014/25/UE.

• Nei considerandi delle Dire0ve si chiarisce che uno degli obie0vi di questa disposizione è proprio
quello di facilitare la partecipazione delle PMI. Pertanto, secondo la Commissione, occorre
concludere che la normaNva italiana viola il diriAo UE in quanto essa limita il ricorso al subappalto
in tu0 i casi, e non solo nei casi in cui una restrizione del subappalto sia ogge0vamente giusNficata
dalla natura delle prestazioni dedoAe in contraAo. La suddeAa conclusione è confermata dalla
giurisprudenza della Corte di GiusNzia UE (sent. 14.7.2016 C 406/14) la quale ha già statuito che
una clausola che impone limitazioni al ricorso a subappaltatori per una parte dell’appalto fissata in
maniera astraAa in una determinata percentuale dello stesso, e ciò a prescindere dalla possibilità di
verificare le capacità di eventuali subappaltatori e senza menzione alcuna del caraAere essenziale
delle prestazioni di cui si traAa, è incompaNbile con la Dire0va 2004/18/CE.
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Procedura)di)infrazione)UE

I limi3 al subappalto
Il Consiglio di Stato, nel Parere della Comm. Spec. N. 782/2017), pur non ignorando la giurisprudenza
comunitaria, aveva difeso i limiA nazionali, osservando come “La nuova DireEva 2014/24 consente agli
StaA membri di deHare una più restriEva disciplina del subappalto, rispeHo alla maggiore libertà del
subappalto nella previgente DireEva. Le DireEve del 2014, rispeHo alle precedenA del 2004, per la
prima volta includono nella disciplina del subappalto finalità che finora erano state specifiche della
legislazione italiana, ossia una maggiore trasparenza e la tutela giuslavorisAca. E’ vero che nemmeno le
nuove DireEve, al pari delle previgenA, contemplano espressamente limiA quanAtaAvi al subappalto,
salva la possibilità per la stazione appaltante di esigere di conoscere prevenAvamente i nomi dei
subappaltatori e la facoltà per gli StaA membri di imporre norme di tutela giuslavorisAca. TuHavia, la
complessiva disciplina delle nuove Dire:ve, più a=ente, in tema di subappalto, ai temi della
trasparenza e della tutela del lavoro, in una con l’ulteriore obie:vo, complessivamente perseguito
dalle Dire:ve, della tutela delle micro, piccole e medie imprese, può indurre alla ragionevole
interpretazione che le limitazioni quan3ta3ve al subappalto, previste da legislatore nazionale, non
sono in frontale contrasto con il diri=o europeo. Esse vanno infaE vagliate, e possono essere
giusAficate, da un lato alla luce dei principi di sostenibilità sociale che sono alla base delle stesse DireEve,
e dall’altro lato alla luce di quei valori superiori, declinaA dall’art. 36 TFUE, che possono fondare
restrizioni della libera concorrenza e del mercato, tra cui, espressamente, l’ordine e la sicurezza pubblici.
In tale prospeEva, il Governo ben potrebbe scegliere “l’opzione zero” ossia di non intervenire sulla scelta
di fondo già operata dal codice, difendendo la scelta italiana in sede di eventuale procedura di infrazione
(ove essa venisse avviata dalla Commissione europea, … e se del caso modificando in un secondo
momento la norma de quo, a seguito di una eventuale condanna in sede comunitaria”.

Procedura)di)infrazione)UE

La terna dei subappaltatori
• La Commissione ri+ene che, sebbene l’art. 71, paragrafo 2, della Dire<va 2014/24/UE

preveda che le amministrazioni aggiudicatrici possono chiedere agli operatori di indicare
nelle loro offerte “i subappaltatori propos+”, una disposizione quale l’art. 105, co. 6, del
D.Lgs. n. 50/2016, che obbliga gli offeren+ ad indicare sempre tre subappaltatori, anche
qualora all’offerente ne occorrano meno di tre, viola il principio UE di proporzionalità di cui
all’art. 18, paragrafo 1, della Dire<va 2014/24/UE. Inoltre, soggiunge la Commissione, la
disposizione di cui all’art. 105, co. 6, del Codice è resa ancor più sproporzionata dal faOo che,
in base al testo di deOa disposizione e come confermato dai fa< della causa CP395/1834,
l’art. 105, co. 6, del Codice viene interpretato e applicato dalle Autorità italiane nel senso che
gli operatori sono obbliga+ ad indicare nelle loro offerte una terna di subappaltatori anche
quando, in realtà, essi non intendono fare ricorso a nessun subappaltatore.

• Pertanto la Commissione conclude che l’art. 105, co. 6, del Codice viola l’art. 18, paragrafo 1,
e l’art. 71 della Dire<va 2014/24/UE, sia perché impone agli offeren+ di indicare una terna
di subappaltatori anche quando, in realtà, de<offeren+ non intendono fare ricorso a nessun
subappaltatore, sia perché impone agli offeren+ di indicare una terna di subappaltatori
anche quando, in realtà, a de<offeren+ occorronomeno di tre subappaltatori.
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Procedura)di)infrazione)UE

Subappalto a cascata

• L’ar%colo 71, par. 5, quinto comma, della Dire8va 2014/24/UE (e, nello senso l’art. 88,

par. 5, quinto comma, della Dire8va 2014/25/UE e l’ar%colo 42, par. 3, quarto comma,

della Dire8va 2014/23/UE) recita: “Le amministrazioni aggiudicatrici possono

estendere o possono essere obbligate dagli Sta% membri a estendere gli obblighi

previs% al primo comma, [cioè l’obbligo di indicare alle amministrazioni aggiudicatrici
nome, recapito e rappresentan% legali dei subappaltatori] ad esempio: [...] b) ai

subappaltatori dei subappaltatori del contraente principale o ai subappaltatori

successivi nella catena dei subappal%”.

• Da tali disposizioni, nonché dall’obbligo di rispeQare i principi di proporzionalità e

parità di traQamento risulta che gli Sta% membri non possono imporre ai

subappaltatori un divieto generale e universale di fare a loro volta ricorso ad altri

subappaltatori.

• Dunque, l’ar%colo 105, comma 19, del Codice, che vieta in modo generale e universale

che le prestazioni subappaltate possano essere oggeQo di ulteriore subappalto, si pone

in contrasto con le citate disposizioni delle Dire8ve.

Procedura)di)infrazione)UE

Limi2 all’avvalimento dei requisi2

Vengono contesta*, in par*colare,
0 il divieto di avvalimento “a cascata” (art. 89, comma 6 del Codice),
0 il divieto che della stessa impresa ausiliaria si avvalga più di un concorrente, ovvero che

partecipino sia l'impresa ausiliaria che quella che si avvale dei requisi* (art. 89, co. 7)
0 il divieto di avvalimento per le SIOS (art. 89, co. 11).

Le tre DireIve prevedono che “l’operatore economico può [...] affidarsi alle capacità di altri
soggeI, indipendentemente dalla natura giuridica dei suoi rappor* con loro”.

La Commissione ri*ene che la frase “indipendentemente dalla natura giuridica dei suoi
rappor* con loro” compor* necessariamente che gli Sta* membri non possono vietare al
soggeRo, sulla cui capacità l’operatore intende fare affidamento, di affidarsi a sua volta alle
capacità di un altro soggeRo. Un siffaRo divieto sarebbe inoltre inconciliabile con il faRo che
le DireIve non consentono alle stazioni appaltan* di opporsi, in modo generale, a che gli
offeren* facciano affidamento sulle capacità di altri soggeI oppure facciano ricorso a
subappaltatori.
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Procedura)di)infrazione)UE

Limi2 all’avvalimento dei requisi2
L’art. 89, co. 7, del Codice dispone, a pena di esclusione, che in una determinata procedura di
gara due o più offeren; non possono avvalersi delle capacità dello stesso sogge>o. Lo stesso

ar;colo dispone altresì, a pena di esclusione, che in una determinata procedura di gara
l’offerente e il sogge>o delle cui capacità l’offerente intende avvalersi non possono entrambi

presentare un’offerta in quella stessa procedura di gara.

Inoltre, l’art. 105, co. 4, le>. a), del Codice prevede che l’offerente in una determinata
procedura di gara risultato aggiudicatario dell’appalto possa far ricorso a subappaltatori

purché ques; ul;mi non abbiano partecipato alla medesima procedura di gara.

Ciò significa – osserva la Commissione K “che la norma;va italiana vieta
incondizionatamente:

i) ai diversi offeren; in una determinata procedura di gara di affidarsi alle capacità dello

stesso sogge>o,

ii) al sogge>o delle cui capacità un offerente intende avvalersi di presentare un’offerta nella
stessa procedura di gara e

iii) all’offerente in una data procedura di gara di essere subappaltatore di un altro offerente

nella stessa procedura di gara. procedura di infrazione.

Procedura)di)infrazione)UE

Limi2 all’avvalimento dei requisi2
La Commissione è dell’avviso che i divie1 incondiziona1 di cui ai preceden1 pun1 i), ii) e
iii) siano incompa1bili con il principio di proporzionalità (di cui all’art. 3, paragrafo 1, della
DireBva 2014/23/UE, all’art. 18, paragrafo 1, della DireBva 2014/24/UE e all’ar1colo 36,
paragrafo 1, della direBva 2014/25/UE), in quanto essi non lasciano agli operatori
economici alcuna possibilità di dimostrare che il faMo di aver partecipato alla stessa
procedura di gara, o di essere collega1 a partecipan1 nella stessa procedura di gara, non
ha influito sul loro comportamento nell’ambito di tale procedura di gara né incide sulla
loro capacità di rispeMare gli obblighi contraMuali”.

Tale avviso risulta invero confermato dalla consolidata giurisprudenza della Corte di
Gius1zia UE (CT538/07 CT376/08, CT124/14).



25/03/19

88

Procedura)di)infrazione)UE

Limi2 all’avvalimento dei requisi2

Ul#mo limite all’avvalimento censurato dalla Commissione, è quello rela#vo alle cd. SIOS

di cui all’art. 89, co. 11, per il quale “Non è ammesso l'avvalimento qualora nell'oggeBo

dell'appalto o della concessione di lavori rientrino opere per le quali sono necessari lavori

o componen# di notevole contenuto tecnologico o di rilevante complessità tecnica, quali

struBure, impian# e opere speciali”.

La Commissione ri#ene che tale disposizione sia sproporzionata perché, invece di proibire

l’avvalimento in relazione agli specifici “lavori o componen# di notevole contenuto

tecnologico o di rilevante complessità tecnica” compresi nell’appalto, essa proibisce
l’avvalimento in relazione all’intero appalto, andando così oltre quanto disposto dall’art.

63, paragrafi 1 e 2, della DireQva 2014/24/UE e dall’art. 79, paragrafi 2 e 3, della DireQva

2014/25/UE, i quali stabiliscono norme in materia di avvalimento e prevedono che le

stazioni appaltan# possono esigere che taluni compi# essenziali siano direBamente svol#

dall’offerente stesso.

Procedura)di)infrazione)UE

Esclusione automa4ca delle offerte anomale
La Commissione osserva che la disposizione di cui all’art. 97, co. 8, del Codice, la quale non

figura nelle Dire>ve 2014/24/UE e 2014/25/UE, è incompaHbile con l’art. 69, paragrafi 1 e 3,

della Dire>va 2014/24/UE e con l’arHcolo 84, paragrafi 1 e 3, della Dire>va 2014/25/UE in

quanto, contrariamente a tali disposizioni UE, consente alle stazioni appaltanH di escludere

offerte anormalmente basse senza prima chiedere agli offerenH di fornire spiegazioni.

Dalla sentenza della CGUE nelle cause riunite CO147/06 e CO148/06 emerge che:

1) che, in caso di appalH con un valore inferiore alla soglia UE, le offerte anormalmente basse

possono essere escluse automaHcamente (ossia senza prima chiedere agli offerenH di fornire

spiegazioni) purché l’amministrazione aggiudicatrice abbia verificato che l’appalto non ha un
interesse transfrontaliero certo;
2) che è consenHto fissare una soglia (un numero minimo di offerte ammesse) oltre la quale le

offerte anormalmente basse sono escluse automaHcamente (ossia senza prima chiedere agli

offerenH di fornire spiegazioni) purché tale soglia sia sufficientemente elevata da gius4ficare
l’argomento secondo cui un numero di offerte pari o superiore a tale soglia potrebbe obbligare

le amministrazioni aggiudicatrici a procedere alla verifica in contraddiTorio di un numero di

offerte talmente alto da eccedere la loro capacità amministraHva o da poter compromeTere la

realizzazione del progeTo a causa del ritardo che tale verifica potrebbe comportare.
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Procedura)di)infrazione)UE

Esclusione automa4ca delle offerte anomale

ANAC – Testo bozza aggiornamento Linee guida n.4

«…. Ciò posto, l’Autorità in sede di revisione delle presen6 Linee guida sul so9o:soglia
potrebbe fornire un’interpretazione comunitariamente orientata della norma, nonché
indicazioni interpreta6ve, sulla base delle citate sentenze della Corte, al fine di
individuare gli indicatori dell’interesse transfrontaliero certo, quali potrebbero essere

! l’importo dell’affidamento,

! le cara9eris6che tecniche o

! la zona di esecuzione della prestazione.

Sul punto, si chiede, quindi agli Stakeholder di esprimere il proprio parere in ordine
all’opportunità di offrire l’interpretazione proposta e di individuare possibili indici
dell’interesse transfrontaliero certo”.

Linee%guida%ANAC%
sulle%clausole%sociali
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Clausole(sociali(

Linee guida ANAC n. 13 recan5 “La disciplina delle clausole sociali”
Approvate con Deliberazione 13 febbraio 2019, n. 114

Art. 50. (Clausole sociali del bando di gara e degli avvisi)
1. Per gli affidamen> dei contra? di concessione e di appalto di lavori e servizi
diversi da quelli aven> natura intelleCuale, con par>colare riguardo a quelli
rela>vi a contra? ad alta intensità di manodopera, i bandi di gara, gli avvisi e gli
invi> inseriscono, nel rispeCo dei principi dell'Unione europea, specifiche
clausole sociali volte a promuovere la stabilità occupazionale del personale
impiegato, prevedendo l’applicazione da parte dell’aggiudicatario, dei contra?
colle?vi di seCore di cui all’ar>colo 51 del decreto legisla>vo 15 giugno 2015, n.
81. I servizi ad alta intensità di manodopera sono quelli nei quali il costo della
manodopera è pari almeno al 50 per cento dell’importo totale del contraCo.

Clausole(sociali(

Linee guida ANAC n. 13 recan5 “La disciplina delle clausole sociali”

1. Finalità e contesto norma5vo
Ai sensi dell’ar+colo 50 del Codice dei contra2 pubblici le stazioni appaltan+ inseriscono,
nella lex specialis di gara, comunque denominata, specifiche clausole volte a promuovere
la stabilità occupazionale del personale impiegato.

Ulteriori clausole sociali, diverse da quelle oggeBo di queste Linee guida, sono consen+te
in base all’ar+colo 3, comma 1, leBera qqq),del Codice dei contra2 pubblici .

! Art. 3, co. 1, leB. qqq) «clausole sociali», disposizioni che impongono a un datore di
lavoro il rispeBo di determina+ standard di protezione sociale e del lavoro come
condizione per svolgere a2vità economiche in appalto o in concessione o per
accedere a benefici di legge e agevolazioni finanziarie
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Clausole(sociali(

Linee guida ANAC n. 13 recan5 “La disciplina delle clausole sociali”

2. Ambito di applicazione
La disciplina recata dall’ar.colo 50 del Codice dei contra3 pubblici si applica agli
affidamen. di appal. e concessioni di lavori e di servizi diversi da quelli di natura
intelle<uale, con par.colare riguardo a quelli ad alta intensità di manodopera.
Per servizi di natura intelle?uale, si intendono i servizi che richiedono lo svolgimento di
prestazioni professionali, svolte in via eminentemente personale, come ad esempio il
brokeraggio assicura.vo e la consulenza. Tale condizione si verifica nei casi in cui, anche
eventualmente in parallelo all’effe<uazione di a3vità materiali, il fornitore elabora
soluzioni, proposte, pareri che richiedono una specifica e qualificata competenza
professionale, prevalente nel contesto della prestazione erogata rispe<o alle a3vità
materiali e all’organizzazione di mezzi e risorse. Il servizio, pertanto, non ha natura
intelle<uale per il solo fa<o di essere prestato da personale sogge<o all’obbligo di
iscrizione in albi professionali.

Clausole(sociali(

Linee guida ANAC n. 13 recan5 “La disciplina delle clausole sociali”

• Le#stazioni#appaltan-#possono#prevedere#la#clausola#sociale#anche(in(appal5(non(ad(
alta(intensità(di(manodopera,#con#esclusione#(oltre#ai#servizi#di#natura#intelle5uale):
8 degli#appal-#di#fornitura;
8 degli#appal-#di#natura#occasionale.

Laddove l’ogge5o del contra5o comprenda in modo scindibile sia prestazioni afferen- ad
aAvità assogge5ate all’obbligo di previsione della clausola sociale, sia prestazioni non
sogge5e a tale obbligo, la clausola sociale si applica limitatamente alle aAvità ricaden-
nell’obbligo di previsione della clausola sociale.
Resta ferma la facoltà per la stazione appaltante di estendere l’applicazione della clausola
sociale alle aAvità non assogge5ate all’obbligo, purché non escluse ai sensi dell’ar-colo 50
del Codice dei contraA pubblici. Nella determina a contrarre le stazioni appaltan-
esplicitano i presuppos- per l’applicazione della clausola sociale, nei casi in cui sussiste
l’obbligo di previsione, ovvero mo-vano in ordine alla scelta effe5uata negli altri casi.
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Linee guida ANAC n. 13 recan5 “La disciplina delle clausole sociali”

• Ai sensi dell’ar+colo 36 del Codice dei contra2 pubblici, le clausole sociali
possono essere previste anche negli affidamen+ so<o soglia.

• La disciplina delle clausole sociali è inoltre applicabile ai se<ori speciali, in
considerazione del richiamo operato dall’ar+colo 114, comma 1, del Codice
dei contra2 pubblici alla disciplina contenuta negli ar+coli da 1 a 58

• La clausola sociale, salvo diversa previsione della contra<azione colle2va,
non si applica al personale u+lizzato, nel contra<o cessato, da parte delle
imprese subappaltatrici.

Clausole(sociali(

Linee guida ANAC n. 13 recan5 “La disciplina delle clausole sociali”

3. L’applicazione delle clausole sociali
• La stazione appaltante, sussistendo le condizioni ogge1ve e sogge1ve di applicazione dell’art.

50 del Codice dei contra1 pubblici, inserisce la clausola sociale all’interno della lex specialis di
gara. L’operatore economico acce;a espressamente la clausola sociale e l’obbligo è riportato
nel contra;o.

L’obbligo richiede, in ogni caso, che siano rispe;ate le seguen> condizioni:

• @ il contra;o di cui si tra;a è ogge1vamente assimilabile a quello in essere. L’inserimento di
clausole volte alla tutela dei livelli occupazionali non è legi1mo qualora non sussista, per la
stazione appaltante, alcun contra;o in essere nel se;ore di riferimento, ovvero il contra;o in
essere presen> un’ogge1va e rilevante incompa>bilità rispe;o a quello da a1vare,

• L’incompa>bilità è ogge1va quando per>ene alle prestazioni dedo;e nel contra;o e non
deriva da valutazioni o profili meramente sogge1vi a1nen> agli operatori economici. Non
sussiste di regola incompa>bilità laddove il contra;o di cui si tra;a preveda prestazioni
aggiun>ve rispe;o a quello precedente, salvo il caso in cui, per l’en>tà delle variazioni e per i
conseguen> effe1 sulle prestazioni dedo;e, risul> complessivamente mutato l’ogge;o
dell’affidamento;
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Linee guida ANAC n. 13 recan5 “La disciplina delle clausole sociali”

3. L’applicazione delle clausole sociali
• ! l’applicazione della clausola sociale non comporta un indiscriminato e generalizzato

dovere di assorbimento del personale u5lizzato dall’impresa uscente, dovendo tale
obbligo essere armonizzato con l’organizzazione aziendale prescelta dal nuovo
affidatario. Il riassorbimento del personale è imponibile nella misura e nei limi: in cui
sia compa:bile con il fabbisogno richiesto dall’esecuzione del nuovo contra=o e con
la pianificazione e l’organizzazione definita dal nuovo assuntore. Tale principio è
applicabile a prescindere dalla fonte che regola l’obbligo di inserimento della clausola
sociale (contra=o colleAvo, Codice dei contraA pubblici).

• Ai fini dell’applicazione della clausola sociale, si considera di regola il personale
dell’impresa uscente calcolato come media del personale impiegato nei sei mesi
preceden5 la data di indizione della nuova procedura di affidamento.

Clausole(sociali(

Linee guida ANAC n. 13 recan5 “La disciplina delle clausole sociali”

3. L’applicazione delle clausole sociali
Allo scopo di consen+re ai concorren+ di conoscere i da+ del personale da assorbire, la stazione
appaltante indica gli elemen5 rilevan5 per la formulazione dell’offerta nel rispe@o della clausola
sociale, in par+colare i da+ rela+vi al personale u+lizzato nel contra4o in corso di esecuzione,
quali:
• numero di unità,

• monte ore,
• CCNL applicato dall’a4uale appaltatore,
• qualifica,

• livelli retribu+vi,
• sca> di anzianità,

• sede di lavoro,
• eventuale indicazione dei lavoratori assun+ ai sensi della Legge 12 marzo 1999, n. 68, ovvero

mediante fruizione di agevolazioni contribu+ve previste dalla legislazione vigente. che
obbligano gli appaltatori a fornire le informazioni sul personale u+lizzato nel corso
dell’esecuzione contra4uale.
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Linee guida ANAC n. 13 recan5 “La disciplina delle clausole sociali”

3. L’applicazione delle clausole sociali
• È fa$o salvo il diri$o dei concorren/ di richiedere, in modo anali/co, alla stazione appaltante i da/

ulteriori ritenu/ necessari per la formulazione dell’offerta nel rispe$o della clausola sociale.
Qualora la stazione appaltante non fosse in possesso dei da/ richies/, la stessa provvede a
richiederli all’operatore uscente, prestando par/colare a$enzione all’anonimato delle richieste
pervenute, e a renderli no/ a tu; i potenziali concorren/. Le stazioni appaltan/ valutano inoltre la
possibilità di inserire, negli schemi contra>uali, specifiche clausole che obbligano gli appaltatori a
fornire le informazioni sul personale u/lizzato nel corso dell’esecuzione contra$uale.

• La stazione appaltante prevede, nella documentazione di gara, che il concorrente alleghi all’offerta
un proge>o di assorbimento, comunque denominato, a$o ad illustrare le concrete modalità di
applicazione della clausola sociale, con par/colare riferimento al numero dei lavoratori che
beneficeranno della stessa e alla rela/va proposta contra$uale (inquadramento e tra$amento
economico). La mancata presentazione del proge$o, anche a seguito dell’a;vazione del soccorso
istru$orio, equivale a mancata acce$azione della clausola sociale con le conseguenze di cui al
successivo punto 5.1. Il rispe$o delle previsioni del proge$o di assorbimento sarà ogge$o di
monitoraggio da parte della stazione appaltante durante l’esecuzione del contra$o.

Clausole(sociali(

Linee guida ANAC n. 13 recan5 “La disciplina delle clausole sociali”

4. Il rapporto con i contra< colle<vi
Le stazioni appaltan5 indicano nella documentazione di gara il contra@o colle<vo applicabile
in ragione della per,nenza rispe/o all’ogge/o prevalente dell’affidamento, tenuto conto del
richiamo espresso, disposto dall’ar,colo 50 del Codice dei contra< pubblici, all’ar,colo 51 del
Decreto Legisla,vo 15 giugno 2015, n. 81, nonché di quanto stabilito dall’ar,colo 30, comma 4,
del Codice dei contra< pubblici. L’operatore economico subentrante applica le disposizioni sulla
clausola sociale recate dal contra/o colle<vo indicato dalla stazione appaltante. È comunque
fa/a salva l’applicazione, ove più favorevole, della clausola sociale prevista dal contra/o
colle<vo nazionale prescelto dall’operatore economico
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Linee guida ANAC n. 13 recan5 “La disciplina delle clausole sociali”

5. Conseguenze del mancato adempimento
La mancata acce(azione della clausola sociale cos0tuisce manifestazione della volontà di
proporre un’offerta condizionata, come tale inammissibile nelle gare pubbliche, per la quale si
impone l’esclusione dalla gara.
L’esclusione, viceversa, non è fondata nell’ipotesi in cui l’operatore economico manifes0 il
proposito di applicarla nei limi0 di compa0bilità con la propria organizzazione d’impresa,
secondo i termini evidenzia0 al paragrafo 3.
L’inadempimento degli obblighi derivan0 dalla clausola sociale comporta l’applicazione dei
rimedi previs0 dalla legge ovvero dal contra(o. Nello schema di contra(o le stazioni appaltan0
inseriscono clausole risolu0ve espresse ovvero penali commisurate alla gravità della violazione.
Ove ne ricorrano i presuppos0, applicano l’ar0colo 108, comma 3, del Codice dei contraF
pubblici.

6. Entrata in vigore
Le presen0 Linee guida entrano in vigore 15 (quindici) giorni dopo la loro pubblicazione nella
Gazze(a Ufficiale della Repubblica Italiana.

Albo%dei%commissari%
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Comunicato Presidente ANAC 9/1/2019
Differimento dell'opera/vità dell'Albo dei Commissari di gara di cui all'ar/colo 78 del
Decreto Legisla/vo 19 aprile 2016, n. 50

Nel Comunicato del Presidente del 18 luglio 2018 è stata stabilita la data del 15 gennaio 2019 per la
piena opera;vità dell’Albo di cui all’art. 78 del Codice dei contraB pubblici e il superamento del
regime transitorio di cui all’art. 216, comma 12 del medesimo Codice.

L’Autorità in aFuazione della disposizione di cui all’art. 78 ha già adoFato in modo completo la
disciplina di riferimento, mediante l’adozione delle previste Linee guida, e ha predisposto il sistema
informa;co per l’iscrizione all’Albo già aBvo in parte qua dal 10 seFembre 2018 K e per
l’estrazione degli esper; da nominare nelle commissioni giudicatrici.

All’aFualità il numero di iscriB nelle diverse soFosezioni dell’Albo ammonta a circa 2.100, di cui solo la
metà estraibili per commissioni esterne alle amministrazioni aggiudicatrici. Numerose soFosezioni
(circa il 30%) risultano completamente prive di esper; iscriB, altre (circa il 40%) con un numero di
esper; molto ridoFo (meno di 10).

Ul#me&novità&

Comunicato Presidente ANAC 9/1/2019
Differimento dell'opera/vità dell'Albo dei Commissari di gara di cui all'ar/colo 78 del
Decreto Legisla/vo 19 aprile 2016, n. 50

Tenuto conto dello stato di fa.o delle iscrizioni presen2 in Albo e del previsto numero di gare bandite
annualmente che richiedono la nomina di commissioni giudicatrici ai sensi dell’art. 77, allo stato, il
numero degli esper2 iscri= all’Albo non consente di soddisfare le richieste s2mate in relazione al
numero di gare previste.

In base a quanto sopra, tenuto conto, peraltro, che il quadro norma2vo non sembra consen2re la
possibilità di nominare i commissari con modalità diverse da quelle descri.e all’art. 77 per i casi di
assenza e/o carenza di esper2, l’Autorità ri2ene necessario, per evitare ricadute sul mercato degli
appal2, differire il termine di avvio del sistema dell’Albo dei commissari di gara al 15 aprile 2019.

Le cri2cità evidenziate saranno ogge.o di segnalazione, ai sensi dell’art. 213, comma 2, le.. c), del
Codice, al Governo e al Parlamento da parte dell’Autorità.
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A.o di segnalazione ANAC 9/1/2019 n. 1
Concernente la disciplina dell'Albo nazionale dei componen3 delle commissioni
giudicatrici di cui all'art. 77 del Decreto Legisla3vo 18 aprile 2016, n. 50

«…. il quadro norma.vo non sembra consen.re la possibilità di nominare i commissari con

modalità diverse da quelle descri7e all’art. 77 per i casi di assenza e/o carenza di esper..

Infa> il legislatore non ha provveduto a disciplinare il caso della mancata/parziale

implementazione dell’Albo dei commissari di gara, ad eccezione delle specifiche previsioni

de7ate a tal riguardo per la sezione speciale, dal comma 3 dell’art. 77, a tenore del quale “i

commissari sono …nel caso di procedure di aggiudicazione svolte da CONSIP S.p.a, INVITALIA
N Agenzia nazionale per l'a7razione degli inves.men. e lo sviluppo d'impresa S.p.a. e dai

sogge> aggregatori regionali di cui all’art. 9 del D.L. 24 aprile 2014, n. 66, conver.to, con

modificazioni, dalla Legge 23 giugno 2014, n. 89, tra gli esper. iscri> nell’apposita sezione

speciale dell’Albo, non appartenen. alla stessa stazione appaltante e solo se non disponibili
in numero sufficiente, anche tra gli esper. della sezione speciale che prestano servizio

presso la stessa stazione appaltante ovvero, se il numero risul. ancora insufficiente,

ricorrendo anche agli altri esper. iscri> all'Albo al di fuori della sezione speciale”.

Ul#me&novità&

A.o di segnalazione ANAC 9/1/2019 n. 1
Concernente la disciplina dell'Albo nazionale dei componen3 delle commissioni
giudicatrici di cui all'art. 77 del Decreto Legisla3vo 18 aprile 2016, n. 50

Sembra, inoltre, difficile ipo1zzare la possibilità di is1tuire un “doppio regime” di nomina dei
commissari di gara in caso di mancata o parziale implementazione dell’Albo o di singole
so;osezioni dello stesso, tale da ritenere applicabili < contemporaneamente < il sistema
transitorio delineato dal citato art. 216, comma 12, e quello disciplinato con Linee guida
dell’Autorità. Ciò in ragione del tenore le;erale delle norme in esame, che non contemplano
tale possibilità, né prevedono che la stessa sia demandata alla fonte di rango secondario (le
linee guida dell’Autorità) posto che < come sopra so;olineato < le Linee guida possono
disciplinare esclusivamente gli aspeK indica1 dagli ar;. 77 e 78 del Codice.
Dunque il dato le;erale delle norme non sembra consen1re di ipo1zzare una a;uazione
parziale dell’Albo dei commissari, stabilendo di ritenere opera1ve solo talune so;osezioni
dello stesso, con esclusione delle so;osezioni prive di iscrizioni o con iscrizioni esigue, in
quanto tale ipotesi rischierebbe, verosimilmente, di determinare difficoltà applica1ve
dell’intero sistema.
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A.o di segnalazione ANAC 9/1/2019 n. 1
Concernente la disciplina dell'Albo nazionale dei componen3 delle commissioni
giudicatrici di cui all'art. 77 del Decreto Legisla3vo 18 aprile 2016, n. 50
Tenuto conto, infa,, che l’iscrizione all’Albo avviene per so7osezioni legate alle professionalità
dei commissari (secondo quanto previsto dal par. 2.1 delle Linee guida n. 5/2018), risulterebbe
complesso disGnguere i se7ori so7oposG al nuovo regime ex art. 77 da quelli so7ra, allo
stesso fino alla piena operaGvità del sistema gesGto dall’Autorità. Infa,, di frequente si verifica
la necessità di una composizione della commissione giudicatrice con professionalità miste, ciò
che determinerebbe, in molG casi, l’impossibilità di cosGtuire la commissione ove si rendesse
necessaria la presenza, all’interno della stessa, di professionalità appartenenG a so7osezioni
prive di iscrizioni o scarsamente implementate (eccezion fa7a, in quest’ulGmo caso, per le
prime estrazioni che potrebbero essere evase fino a concorrenza delle limitate iscrizioni).

Le criGcità sopra illustrate richiedono quindi una urgente modifica normaGva delle previsioni del
Codice volta a consenGre alle stazioni appaltanG la nomina dei commissari nel caso di mancata
o insufficiente implementazione delle singole so7osezioni dell’Albo dei commissari.

Nelle more della auspicata modifica normaGva l’Autorità, con Comunicato del 9 gennaio 2019,
ha differito il termine del 15 gennaio 2019 previsto per la piena a7uazione dell’Albo dei
commissari alla data del 15 aprile 2019.

Ul#me&novità&

A.o di segnalazione ANAC 9/1/2019 n. 1
Concernente la disciplina dell'Albo nazionale dei componen3 delle commissioni
giudicatrici di cui all'art. 77 del Decreto Legisla3vo 18 aprile 2016, n. 50

4. Conclusioni
Alla luce di quanto sopra esposto, l’Autorità segnala la necessità di un intervento urgente di
modifica delle previsioni dell’art. 77 del Codice, finalizzato a consen;re alle stazioni
appaltan; di procedere alla nomina dei commissari in caso di mancata o insufficiente
implementazione delle singole so=osezioni dell’Albo.

5. Proposta di modifica dell’art. 77 del D.Lgs. n. 50/2016
Ai fini sopra indica;, si suggerisce la modifica dell’art. 77 del d.lgs. 50/2016, mediante
inserimento del comma 3Fbis, dal seguente tenore «In caso di indisponibilità o di
disponibilità insufficiente di esper# iscriL nella sezione ordinaria dell’Albo ai fini della
compilazione della lista di cui al comma 3, la commissione è nominata, anche solo
parzialmente, dall’organo della stazione appaltante competente ad effe.uare la scelta del
sogge.o affidatario del contra.o, secondo regole di competenza e trasparenza
preven#vamente individuate da ciascuna stazione appaltante».
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! Fino al 14.4.2019 trova applicazione il regime transitorio di cui all’art. 216, comma 12
«12. Fino alla adozione della disciplina in materia di iscrizione all'Albo di cui all'ar8colo 78,
la commissione con8nua ad essere nominata dall'organo della stazione appaltante
competente ad effe>uare la scelta del sogge>o affidatario del contra>o, secondo regole di
competenza e trasparenza preven8vamente individuate da ciascuna stazione
appaltante.…»

! Gran parte delle disposizioni dell’art. 77 del nuovo Codice sono comunque immediatamente
applicabili (escluso il comma 3 riferito all’Albo nazionale).

! Parte della giurisprudenza ri8ene che, per la nomina dei membri esterni, la disciplina
applicabile sia sostanzialmente quella contenuta nell’ar8colo 84 del Codice previgente.

Commissioni'giudicatrici'

Aggiornamento Linee guida n. 5 recan4 “Criteri di scelta dei commissari di gara e di iscrizione
degli esper4 nell’Albo nazionale obbligatorio dei componen4 delle commissioni giudicatrici”

Consultazione on line dell’8 febbraio 2019 – invio contribu4 entro il 25 febbraio 2019
Si è manifestata la necessità di intervenire sul testo vigente delle Linee guida n. 5 recan7 “Criteri di
scelta dei commissari di gara e di iscrizione degli esper7 nell’Albo nazionale obbligatorio dei
componen7 delle commissioni giudicatrici”, introducendo alcune modifiche. A tal fine, il Consiglio
dell’Autorità, nell’adunanza del 7 febbraio 2019, ha deliberato di avviare una breve consultazione
pubblica soHoponendo all’esame degli Stakeholder un documento di consultazione recante le
modifiche proposte.

Gli interven7 sul testo riguardano i seguen7 aspeK:

• TraHamento del personale in quiescenza

• Personale in posizione di distacco, comando o fuori ruolo o dipendente da altra ar7colazione
organizza7va del medesimo ente

• Personale interno alla stazione appaltante delegante nelle gare delegate

• Nomina del Presidente negli appal7 ad alto profilo tecnologico

• CaraHeris7ca della copertura assicura7va

• Introduzione di nuove soHosezioni.
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Aggiornamento Linee guida n. 5 (bozza in consultazione)
Ai sensi dell’ar+colo 77 del Codice dei contra1 pubblici la valutazione delle offerte dal punto di
vista tecnico ed economico, quando il criterio di aggiudicazione è quello dell’offerta
economicamente più vantaggiosa, compete a una commissione giudicatrice, composta da
esper+ nello specifico se?ore cui afferisce l'ogge?o del contra?o. Per poter far parte della
commissione gli esper+ devono necessariamente essere iscri1 all’Albo, anche se appartenen;
alla stazione appaltante che indice la gara. È da considerarsi interno alla stazione appaltante il
commissario di gara scelto tra i dipenden+ dei diversi en+ aggrega+ ai sensi dell’ar+colo 37,
commi 3 e 4, del Codice dei contra1 pubblici ovvero delle centrali di commi?enza e delle
stazioni appaltan+ commi?en+, anche se gli stessi non hanno perfezionato l’iter di cos+tuzione
delle forme aggrega+ve di cui ai cita+ commi, a condizione che abbiano deliberato di dare vita
alle medesime. Appartengono sempre alla stazione appaltante e non devono essere iscri=
all’albo il segretario e il custode della documentazione di gara, se diverso dal segretario. Devono
altresì essere considera; come interni delle stazioni appaltan; anche:
a. i dipenden; delle diverse ar;colazioni organizza;ve dell’ente cui appar;ene la stazione
appaltante;
b. il personale distaccato, comandato o fuori ruolo presso la stazione appaltante.

Commissioni'giudicatrici'

Aggiornamento Linee guida n. 5 (bozza in consultazione)
2.3.
e) …. I professionis/, assicura/ in o4emperanza al disposto di cui all’art. 5 del prede4o decreto,
verificano che la polizza copra o comunque includa la copertura rela/va all’a@vità quale
commissario di gara. Il professionista individua autonomamente il massimale di copertura, fermi
i limi/minimi stabili/ in applicazione della norma/va indicata al periodo precedente.

È considerata adeguata, ai fini dell’a@vità di commissario di gara, una copertura conmassimale,
per anno e per sinistro, non inferiore al 5% del valore del contra4o e con garanzia postuma non
inferiore a 5 anni dalla scadenza della polizza.

La stazione appaltante, di regola nei documen/ di gara, in considerazione della rilevanza del
contra4o, delle presumibili difficoltà in ordine all’a@vità di valutazione delle offerte o per altre
ragioni, può indicare specifici massimali e clausole della copertura assicura/va, non ecceden/,
salvo casi eccezionali, quelli indica/ al periodo precedente. L’esperto sorteggiato dovrà fornire,
prima della nomina, dimostrazione di avere so4oscri4o una polizza assicura/va conforme
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Aggiornamento Linee guida n. 5 (bozza in consultazione)

2.7. … Ai fini dell’estrazione l’esperto in quiescenza è considerato come esperto esterno,
anche nell’ipotesi in cui l’estrazione riguarda un’amministrazione presso cui ha prestato
servizio.

Commissioni'giudicatrici'

Aggiornamento Linee guida n. 5 (bozza in consultazione)
Nuove So'osezioni
A) Professioni tecniche
• Ingegnere aeronau0co

• Specialista in difesa e sicurezza nazionale – se'ore tecnico

• Specialista in difesa e sicurezza economico finanziaria– se'ore tecnico

• Informa0co

B) Professioni del se=ore sanitario
• Tecnico;sanitario;di;laboratorio;biomedico;Tecnico;audiometrista

• Tecnico;audioprotesista

• Tecnico;ortopedico;

• Die0sta

• Tecnico;di;radiologia;medica

• Assistente;sanitario

• Tecnico;di;neurofisiopatologia

• Tecnico;di;fisiopatologia;cardiocircolatoria;e;perfusione;cardiovascolare;

• Logopedista

• Igienista;dentale
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Aggiornamento Linee guida n. 5 (bozza in consultazione)
Nuove So'osezioni
B) Professioni del se<ore sanitario
• Podologo
• Orto3sta5e5assistente5di5o6almologia
• Terapista5della5neuro5e5psicomotricità5dell’età5evolu=va
• Terapista5occupazionale
• Educatore5professionale
• Tecnico5nella5prevenzione5nell’ambiente5e5nei5luoghi5di5lavoro5
• Fisico5specialista5in5fisica5medica5
• Specialista5in5difesa5e5sicurezza5nazionale5– se'ore5sanitario
• Specialista5in5difesa5e5sicurezza5economico5finanziaria5– se'ore5sanitario5

Commissioni'giudicatrici'

Aggiornamento Linee guida n. 5 (bozza in consultazione)
Nuove So'osezioni
C. Professioni rela;ve ad altri servizi e forniture
• Specialista1in1difesa1e1sicurezza1nazionale1– altri1se'ori
• Specialista1in1difesa1e1sicurezza1economico1finanziaria1– altri1se'ori1
• Esper91in1appal91pubblici1(riservato1dipenden91pubblici)
• Archeologo
• Specialis91di1pianificazione1e/o1ges9one1dei1traspor9
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Ul#me&novità&

Decreto Legisla#vo 12/1/2019 n. 14
Codice della crisi d'impresa e dell'insolvenza in a1uazione della Legge 19 o1obre 2017,
n. 155

Art. 372 (Modifiche al codice dei contra/ pubblici di cui al Decreto Legisla7vo 18 aprile
2016, n. 50)

Allineamento alla nuova disciplina del Codice della crisi d’impresa dei seguen7 ar7coli:
• Art. 48, co. 7
• Art. 80, co. 5, leI. b)
• Art. 110

Procedure(ele*roniche(
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Le#procedure#ele+roniche#dopo#il#18.10.2018

Art. 40 (Obbligo di uso dei mezzi di comunicazione ele+ronici nello svolgimento di
procedure di aggiudicazione)
1. Le comunicazioni e gli scambi di informazioni nell’ambito delle procedure di cui al presente
codice svolte da centrali di commi8enza sono esegui9 u9lizzando mezzi di comunicazione
ele8ronici ai sensi dell’ar9colo 5;bis del D.Lgs. 7 marzo 2005, n. 82, Codice dell’amministrazione
digitale.

2. A decorrere dal 18 o+obre 2018, le comunicazioni e gli scambi di informazioni nell’ambito
delle procedure di cui al presente codice svolte dalle stazioni appaltan9 sono esegui9 u9lizzando
mezzi di comunicazione ele+ronici.

Art. 52 (Regole applicabili alle comunicazioni)
1. Nei se8ori ordinari e nei se8ori speciali, tu+e le comunicazioni e gli scambi di informazioni di
cui al presente codice sono eseguiD uDlizzando mezzi di comunicazione ele+ronici in
conformità con quanto disposto dal presente comma e dai commi da 2 a 9, nonché dal Codice
dell’amministrazione digitale di cui al D.Lgs. 7 marzo 2005, n. 82. Gli strumen9 e i disposi9vi da
u9lizzare per comunicare per via ele8ronica, nonché le rela9ve cara8eris9che tecniche, hanno
cara8ere non discriminatorio, sono comunemente disponibili e compa9bili con i prodoK TLC
generalmente in uso e non limitano l'accesso degli operatori economici alla procedura di
aggiudicazione. ….

Le#procedure#ele+roniche#dopo#il#18.10.2018

Dire5va 2014/24/UE
! Art. 90 ? Recepimento e disposizioni transitorie
1. Gli Sta) membri me.ono in vigore le disposizioni legisla)ve, regolamentari e
amministra)ve necessarie per conformarsi alla presente Dire;va entro il 18 aprile 2016.
Essi comunicano immediatamente alla Commissione il testo di tali disposizioni.
2. In deroga al paragrafo 1 del presente ar)colo, gli Sta) membri possono rinviare
l'applicazione dell'ar)colo 22, paragrafo 1, fino al 18 o.obre 2018, ….

! ArDcolo 22 ? Regole applicabili alle comunicazioni
1. Gli Sta) membri provvedono affinché tu.e le comunicazioni e gli scambi di
informazioni di cui alla presente dire;va, in par)colare la trasmissione in via ele.ronica,
siano esegui) u)lizzando mezzi di comunicazione ele.ronici in conformità con quanto
disposto dal presente ar)colo. Gli strumen) e i disposi)vi da u)lizzare per comunicare per
via ele.ronica, nonché le rela)ve cara.eris)che tecniche, hanno cara.ere non
discriminatorio, sono comunemente disponibili e compa)bili con i prodo; TIC
generalmente in uso e non limitano l’accesso degli operatori economici alla procedura di
aggiudicazione.
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Dire5va 2014/24/UE
52° cons. «I mezzi ele0ronici di informazione e comunicazione possono semplificare notevolmente
la pubblicazione degli appal< e accrescere l’efficacia e la trasparenza delle procedure di appalto.
Dovrebbero diventare la norma per la comunicazione e lo scambio di informazioni nel corso
delle procedure di appalto in quanto aumentano enormemente le possibilità degli operatori
economici di partecipare a procedure d’appalto nell’ambito del mercato interno. A tal fine, è
opportuno introdurre l’obbligo di trasmissione di bandi e avvisi per via ele0ronica e l’obbligo di
rendere disponibili in forma ele0ronica i documen< di gara nonché, trascorso un periodo di
transizione di trenta mesi, l’obbligo della comunicazione integralmente ele+ronica, ossia la
comunicazione tramite strumenG ele+ronici, in tu+e le fasi della procedura, compresa la
trasmissione di richieste di partecipazione e, in parGcolare, la presentazione (trasmissione per
via ele+ronica) delle offerte. Gli Sta< membri e le amministrazioni aggiudicatrici che lo desiderino
dovrebbero mantenere la facoltà di introdurre misure più avanzate. Occorre altresì precisare che il
ricorso obbligatorio a mezzi di comunicazione ele0ronici ai sensi della presente direJva non
dovrebbe tu+avia obbligare le amministrazioni aggiudicatrici a effe+uare il tra+amento
ele+ronico delle offerte, né a procedere alla valutazione ele+ronica o al tra+amento
automaGzzato. Inoltre, ai sensi della presente direJva, l’obbligo di ricorrere a mezzi di
comunicazione ele0ronici non dovrebbe riguardare alcun elemento della procedura di appalto
pubblico dopo l’aggiudicazione dell’appalto né la comunicazione interna nell’ambito
dell’amministrazione aggiudicatrice».

Le#procedure#ele+roniche#dopo#il#18.10.2018

! Pubblicazione ele+ronica del bando di gara (Simap.eu.int; «Amministrazione

trasparente», isCtuenda pia+aforme digitale ANAC) e accesso ele+ronico dei

documenC di gara (eHnoCce; eHaccess)

! Modello DGUE disponibile in formato ele+ronico (dal 18.4.2016)

! Presentazione ele+ronica delle offerte (eHsubmission)

! Verifica ele+ronica dei requisiC (AVCPass; isCtuenda Banca DaC Nazionale

degli Operatori Economici; eHcerCs: sistema informa+co che consente di
individuare i cer+fica+ e gli a4esta+ più frequentemente richies+ nelle
procedure d'appalto)

! Pubblicazione ele+ronica sul profilo «Amministrazione Trasparente» di tuXgli

aXdi gara e del provvedimento di ammissione ed esclusione

! Comunicazioni via PEC con gli operatori economici

! Pubblicazione ele+ronica dell’avviso sui risultaC della procedura di

aggiudicazione
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D.Lgs. 7 marzo 2005, n. 82 = Codice dell'amministrazione digitale
Art. 5=bis. Comunicazioni tra imprese e amministrazioni pubbliche
1. La presentazione di istanze, dichiarazioni, da2 e lo scambio di informazioni e documen2,
anche a fini sta2s2ci, tra le imprese e le amministrazioni pubbliche avviene esclusivamente
uDlizzando le tecnologie dell'informazione e della comunicazione. Con le medesime
modalità le amministrazioni pubbliche ado;ano e comunicano a< e provvedimen2
amministra2vi nei confron2 delle imprese.
2. Con decreto del Presidente del Consiglio dei Ministri, su proposta del Ministro per la
pubblica amministrazione e l'innovazione, di concerto con il Ministro dello sviluppo
economico e con il Ministro per la semplificazione norma2va, sono ado;ate le modalità di
a;uazione del comma 1 da parte delle pubbliche amministrazioni centrali e fissa2 i rela2vi
termini.
3. AgID, anche avvalendosi degli uffici di cui all'ar2colo 17, provvede alla verifica
dell'a;uazione del comma 1 secondo le modalità e i termini indica2 nel decreto di cui al
comma 2.
4. Il Governo promuove l'intesa con regioni ed en2 locali in sede di Conferenza unificata per
l'adozione degli indirizzi u2li alla realizzazione delle finalità di cui al comma 1.

Procedure(telema-che

Consiglio di Stato, Sentenza n. 4050 del 2016
“Ciò che cara+erizza le gare telema1che rispe+o ad una tradizionale gara d'appalto è
l'u1lizzo di una pia+aforma on:line di e:procurement e di strumen1 di comunicazione
digitali (firma digitale e PEC), che di fa+o rendono l’iter più efficiente, veloce e sicuro
rispe+o a quello tradizionale, basato sull'invio cartaceo della documentazione e delle
offerte. Le fasi di gara seguono una successione temporale che offre garanzia di corre+a
partecipazione, inviolabilità e segretezza delle offerte: la firma digitale garan1sce infaJ la
certezza del firmatario dell’offerta e la marcatura temporale ne garan1sce la data certa di
firma e l'univocità della stessa. A+raverso l’apposizione della firma e marcatura temporale,
da effe+uare inderogabilmente prima del termine perentorio fissato per la partecipazione,
e la trasmissione delle offerte esclusivamente durante la successiva fase di finestra
temporale, si garan1sce la corre+a partecipazione e inviolabilità delle offerte. I sistemi
provvedono, infaC, alla verifica della validità dei cer-fica- e della data e ora di
marcatura: l’affidabilità degli algoritmi di firma digitale e marca temporale garan1scono la
sicurezza della fase di invio/ricezione delle offerte in busta chiusa.
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Procedure(telema-che

Consiglio di Stato, Sentenza n. 4050 del 2016
Nella gara telema)ca la conservazione dell’offerta è affidata allo stesso concorrente,
garantendo che questa non venga, nelle more, modificata proprio a<raverso l’imposizione
dell’obbligo di firma e marcatura nel termine fissato per la presentazione delle offerte.
Firma e marcatura corrispondono alla “chiusura della busta”. Il Timing di gara indica
all’impresa non solo il termine ul)mo perentorio di “chiusura della busta”, ma anche il
periodo e rela)vo termine ul)mo di upload (trasferimento dei da) sul server dell’Azienda
appaltante).
Alla chiusura del periodo di upload, le offerte in busta chiusa sono disponibili nel sistema;
al momento dell’apertura delle offerte il sistema redige in automa)co la graduatoria,
tenendo conto anche dei punteggi tecnici a<ribui) dalla Commissione, graduatoria che
viene pubblicata con l’indicazione delle offerte pervenute, del punteggio tecnico ed
economico complessivo a<ribuito e del miglior prezzo.
Inoltre, nessuno degli addeI alla ges)one della gara potrà accedere ai documen) dei
partecipan), fino alla data ed all'ora di seduta della gara, specificata in fase di creazione
della procedura.”

Le#procedure#ele+roniche#dopo#il#18.10.2018

D.Lgs. n. 50/2016 – Codice dei contra> pubblici

Art. 52 (Regole applicabili alle comunicazioni)

1. Nei se'ori ordinari e nei se'ori speciali, tu+e le comunicazioni e gli scambi di
informazioni di cui al presente codice sono eseguiG uGlizzando mezzi di
comunicazione ele+ronici in conformità con quanto disposto dal presente comma e dai
commi da 2 a 9, nonché dal Codice dell’amministrazione digitale di cui al decreto
legisla?vo 7 marzo 2005, n. 82. Gli strumen? e i disposi?vi da u?lizzare per comunicare
per via ele'ronica, nonché le rela?ve cara'eris?che tecniche, hanno cara'ere non
discriminatorio, sono comunemente disponibili e compa?bili con i prodoG TLC
generalmente in uso e non limitano l'accesso degli operatori economici alla procedura
di aggiudicazione. ….



25/03/19

108

Le#procedure#ele+roniche#dopo#il#18.10.2018

Art. 52 (Regole applicabili alle comunicazioni)
… In deroga al primo e secondo periodo, le stazioni appaltan3 non sono obbligate a richiedere mezzi
di comunicazione ele7ronici nella procedura di presentazione dell’offerta esclusivamente nelle
seguen3 ipotesi:
a) a causa della natura specialis3ca dell'appalto, l'uso di mezzi di comunicazione ele7ronici
richiederebbe specifici strumen3, disposi3vi o forma3 di file che non sono in genere disponibili o non
sono ges33 dai programmi comunemente disponibili;
b) i programmi in grado di ges3re i forma3 di file, adaA a descrivere l’offerta, u3lizzano forma3 che
non possono essere ges33 mediante altri programmi aper3 o generalmente disponibili ovvero sono
proteA da licenza di proprietà esclusiva e non possono essere messi a disposizione per essere
scarica3 o per farne un uso remoto da parte della stazione appaltante;
c) l'u3lizzo di mezzi di comunicazione ele7ronici richiede a7rezzature specializzate per ufficio non
comunemente disponibili alle stazioni appaltan3;
d) i documen3 di gara richiedono la presentazione di un modello fisico o in scala rido7a che non può
essere trasmesso per mezzo di strumen3 ele7ronici;
e) l'uso di mezzi di comunicazione diversi dai mezzi ele7ronici è necessario a causa di una violazione
della sicurezza dei mezzi di comunicazione ele7ronici ovvero per la protezione di informazioni di
natura par3colarmente sensibile che richiedono un livello talmente elevato di protezione da non
poter essere adeguatamente garan3to mediante l'uso degli strumen3 e disposi3vi ele7ronici che sono
generalmente a disposizione degli operatori economici o che possono essere messi loro a disposizione
mediante modalità alterna3ve di accesso ai sensi del comma 6.

Le#procedure#ele+roniche#dopo#il#18.10.2018

Art. 52 (Regole applicabili alle comunicazioni)
2. Nei casi in cui non sono u,lizza, mezzi di comunicazione ele1ronici ai sensi del terzo periodo del
comma 1, la comunicazione avviene per posta o altro idoneo supporto ovvero mediante una loro
combinazione.
3. Le stazioni appaltan, indicano nella relazione unica i mo,vi per cui l'uso di mezzi di
comunicazione diversi dai mezzi ele1ronici è stato ritenuto necessario in applicazione del comma
1, terzo periodo.
4. In deroga ai commi da 1 a 3, la comunicazione orale può essere u,lizzata in relazione a
comunicazioni diverse da quelle rela,ve agli elemen, essenziali della procedura di appalto, purché
il contenuto della comunicazione orale sia sufficientemente documentato. A tal fine, gli elemen,
essenziali della procedura di appalto includono i documen, di gara, le richieste di partecipazione,
le conferme di interesse e le offerte. In par,colare, le comunicazioni orali con offeren, che
potrebbero incidere significa,vamente sul contenuto e la valutazione delle offerte sono
documentate in misura sufficiente e con mezzi adegua,.
5. In tu1e le comunicazioni, gli scambi e l'archiviazione di informazioni, le stazioni appaltan,
garan,scono che l'integrità dei da, e la riservatezza delle offerte e delle domande di
partecipazione siano mantenute. Esse esaminano il contenuto delle offerte e delle domande di
partecipazione soltanto dopo la scadenza del termine stabilito per la loro presentazione.
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Art. 44 (Digitalizzazione delle procedure)
1. Entro un anno dalla data di entrata in vigore del presente codice, con decreto del
Ministro per la semplificazione e la pubblica amministrazione, di concerto con il
Ministro delle infrastru:ure e dei traspor; e il Ministro dell’economia e delle finanze,
sen;ta l’Agenzia per l'Italia Digitale (AGID) nonché dell'Autorità garante della privacy
per i profili di competenza, sono definite le modalità di digitalizzazione delle procedure
di tuH i contraH pubblici, anche a:raverso l’interconnessione per interoperabilità dei
da; delle pubbliche amministrazioni. Sono, altresì, definite le migliori pra;che
riguardan; metodologie organizza;ve e di lavoro, metodologie di programmazione e
pianificazione, riferite anche all’individuazione dei da; rilevan;, alla loro raccolta,
ges;one ed elaborazione, soluzioni informa;che, telema;che e tecnologiche di
supporto.

Le#procedure#ele+roniche#dopo#il#18.10.2018

Art. 58 (Procedure svolte a+raverso pia+aforme telema>che di negoziazione)
1. Ai sensi della norma.va vigente in materia di documento informa.co e di firma digitale, nel rispe8o
dell'ar.colo 52 e dei principi di trasparenza, semplificazione ed efficacia delle procedure, le stazioni
appaltan. ricorrono a procedure di gara interamente ges.te con sistemi telema.ci nel rispe8o delle
disposizioni di cui al presente codice. L'u.lizzo dei sistemi telema.ci non deve alterare la parità di accesso
agli operatori o impedire, limitare o distorcere la concorrenza o modificare l'ogge8o dell'appalto, come
definito dai documen. di gara.
2. Le stazioni appaltan. possono stabilire che l'aggiudicazione di una procedura interamente ges.ta con
sistemi telema.ci avvenga con la presentazione di un'unica offerta ovvero a8raverso un'asta ele8ronica
alle condizioni e secondo lemodalità di cui all'ar.colo 56.
3. (abrogato)
4. Il sistema telema.co crea ed a8ribuisce in via automa.ca a ciascun operatore economico che partecipa
alla procedura un codice iden.fica.vo personale a8raverso l'a8ribuzione di userID e password e di
eventuali altri codici individuali necessari per operare all'interno del sistema.
5. Al momento della ricezione delle offerte, la stazione appaltante trasme8e in via ele8ronica a ciascun
concorrente la no.fica del corre8o recepimento dell'offerta stessa.
6. (abrogato)
7. Conclusa la procedura di cui al comma 6, il sistema telema.co produce in automa.co la graduatoria.
8. Le procedure di gara interamente ges.te con sistemi telema.ci possono essere ado8ate anche ai fini
della s.pula delle convenzioni di cui all'ar.colo 26 della legge 23 dicembre 1999, n. 488.
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Art. 37 (Aggregazioni e centralizzazione delle commi+enze)

1. Le stazioni appaltan., fermi restando gli obblighi di uAlizzo di strumenA di acquisto e di
negoziazione, anche telemaAci, previsA dalle vigenA disposizioni in materia di contenimento
della spesa, possono procedere dire3amente e autonomamente all’acquisizione di forniture e
servizi di importo inferiore a 40.000 euro e di lavori di importo inferiore a 150.000 euro, nonché
a3raverso l’effe3uazione di ordini a valere su strumen. di acquisto messi a disposizione dalle
centrali di commi3enza e dai soggeA aggregatori. Per effe3uare procedure di importo superiore
alle soglie indicate al periodo precedente, le stazioni appaltan. devono essere in possesso della
necessaria qualificazione ai sensi dell’ar.colo 38.

2. Salvo quanto previsto al comma 1, per gli acquis. di forniture e servizi di importo superiore a
40.000 euro e inferiore alla soglia di cui all’ar.colo 35, nonché per gli acquis. di lavori di
manutenzione ordinaria d’importo superiore a 150.000 euro e inferiore a 1 milione di euro, le
stazioni appaltan. in possesso della necessaria qualificazione di cui all’ar.colo 38 nonché gli altri
soggeA e organismi di cui all'ar.colo 38, comma 1, procedono mediante u.lizzo autonomo degli
strumen. telema.ci di negoziazione messi a disposizione dalle centrali di commi3enza qualificate
secondo la norma.va vigente. In caso di indisponibilità di tali strumen. anche in relazione alle
singole categorie merceologiche, le stazioni appaltan. operano ai sensi del comma 3 o procedono
mediante lo svolgimento di procedure di cui al presente Codice.

Le#procedure#ele+roniche#dopo#il#18.10.2018

Art. 37 (Aggregazioni e centralizzazione delle commi+enze)

3. Le stazioni appaltan. non in possesso della necessaria qualificazione di cui all’ar.colo
38 procedono all’acquisizione di forniture, servizi e lavori ricorrendo a una centrale di commi;enza
ovvero mediante aggregazione con una o più stazioni appaltan. aven. la necessaria qualifica.

4. Se la stazione appaltante è un comune non capoluogo di provincia, fermo restando quanto
previsto al comma 1 e al primo periodo del comma 2, procede secondo una delle seguen.
modalità:
a) ricorrendo a una centrale di commi;enza o a soggeF aggregatori qualifica.;
b) mediante unioni di comuni cos.tuite e qualificate come centrali di commi;enza, ovvero
associandosi o consorziandosi in centrali di commi;enza nelle forme previste dall’ordinamento;
c) ricorrendo alla stazione unica appaltante cos.tuita presso le province, le ci;à metropolitane
ovvero gli en. di area vasta ai sensi della Legge 7 aprile 2014, n. 56.
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Legge 27 dicembre 2006, n. 296
Disposizioni per la formazione del bilancio annuale e pluriennale dello Stato
(finanziaria 2007)

Art. 1
450. Le amministrazioni statali centrali e periferiche, ad esclusione degli is9tu9 e delle scuole di
ogni ordine e grado, delle is9tuzioni educa9ve e delle is9tuzioni universitarie, nonché gli en9
nazionali di previdenza e assistenza sociale pubblici e le agenzie fiscali di cui al Decreto Legisla9vo
30 luglio 1999, n. 300, per gli acquis@ di beni e servizi di importo pari o superiore a 1.000 euro e
al di soBo della soglia di rilievo comunitario, sono tenute a fare ricorso al mercato eleBronico della
pubblica amministrazione di cui all'ar9colo 328, comma 1, del regolamento di cui al DPR 5 oBobre
2010, n. 207. Fermi restando gli obblighi e le facoltà previs9 al comma 449 del presente ar9colo, le
altre Amministrazioni Pubbliche di cui all'ar9colo 1 del Decreto Legisla9vo 30 marzo 2001, n. 165,
nonché le autorità indipenden9, per gli acquis9 di beni e servizi di importo pari o superiore a 1.000
euro e di importo inferiore alla soglia di rilievo comunitario sono tenute a fare ricorso al mercato
eleBronico della pubblica amministrazione ovvero ad altri merca9 eleBronici is9tui9 ai sensi del
medesimo ar9colo 328 ovvero al sistema telema9co messo a disposizione dalla centrale regionale
di riferimento per lo svolgimento delle rela9ve procedure.

Le#procedure#ele+roniche#dopo#il#18.10.2018

Legge 7 agosto 2012, n. 135
Conversione, con modificazioni, del Decreto3Legge 6 luglio 2012, n. 95: Disposizioni
urgen@ per la revisione della spesa pubblica con invarianza dei servizi ai ciBadini,
nonché misure di rafforzamento patrimoniale delle imprese del seBore bancario

Art. 15. Disposizioni urgen@ per l’equilibrio del seBore sanitario e misure di governo della spesa
farmaceu@ca
13. Al fine di razionalizzare le risorse in ambito sanitario e di conseguire una riduzione della spesa
per acquisto di beni e servizi:

d) fermo restando quanto previsto dall’art. 17, co. 1, le?era a), del D.L. 6 luglio 2011, n. 98,
converGto con modificazioni dalla Legge 15 luglio 2011, n. 111, gli enG del servizio sanitario
nazionale, ovvero, per essi, le regioni e le province autonome di Trento e Bolzano, uGlizzano, per
l’acquisto di beni e servizi relaGvi di importo pari o superiore a 1.000 euro alle categorie
merceologiche presenG nella pia?aforma CONSIP, gli strumenG di acquisto e negoziazione telemaGci
messi a disposizione dalla stessa CONSIP, ovvero, se disponibili, dalle centrali di commi?enza
regionali di riferimento cosGtuite ai sensi dell’art. 1, co. 455, della Legge 27 dicembre 2006, n. 296. I
contraS sGpulaG in violazione di quanto disposto dalla presente le?era sono nulli, cosGtuiscono
illecito disciplinare e sono causa di responsabilità amministraGva;
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! Comunicato Presidente ANAC 30/10/2018
Indicazioni alle stazioni appaltan. sull'applicabilità dell'art. 40, comma 2, del Codice dei
contra; pubblici agli acquis. di importo inferiore a 1.000 euro

! Sono giunte richieste di chiarimento in merito all’applicabilità dell’art. 40, comma 2,
del Codice dei contra; pubblici agli acquis= di importo inferiore a 1.000 euro.
In par=colare, è stato chiesto se, in relazione alla disposizione recata dall’art. 40, co.
2, del Codice, sia consen=to, per gli affidamen= infra 1.000 euro, procedere senza
u=lizzare mezzi telema=ci, in aDuazione di quanto previsto dall’art. 1, co. 450, della
Legge 27 dicembre 2006, n. 296.

! L’Autorità ri@ene che, per gli acquis@ infra 1.000 euro, permanga la possibilità di
procedere senza l’acquisizione di comunicazioni telema@che, in forza della
disposizione norma@va da ul@mo citata, non abrogata a seguito dell’emanazione
del Codice dei contraH pubblici.

Le#procedure#ele+roniche#dopo#il#18.10.2018

Legge 28 dicembre 2015, n. 208
Disposizioni per la formazione del bilancio annuale e pluriennale dello Stato
(Legge di stabilità 2016)

Art. 1
512. Al fine di garan/re l'o2mizzazione e la razionalizzazione degli acquis/ di beni e servizi
informa/ci e di conne2vità, fermi restando gli obblighi di acquisizione centralizzata previs/ per i
beni e servizi dalla norma/va vigente, le amministrazioni pubbliche e le società inserite nel conto
economico consolidato della pubblica amministrazione, come individuate dall'Is/tuto nazionale di
sta/s/ca (ISTAT) ai sensi dell'ar/colo 1 della Legge 31 dicembre 2009, n. 196, provvedono ai propri
approvvigionamen/ esclusivamente tramite gli strumen/ di acquisto e di negoziazione di Consip
Spa o dei sogge2 aggregatori, ivi comprese le centrali di commiLenza regionali, per i beni e i
servizi disponibili presso gli stessi sogge2. Le regioni sono autorizzate ad assumere personale
streLamente necessario ad assicurare la piena funzionalità dei sogge2 aggregatori di cui
all'ar/colo 9 del D.L. 24 aprile 2014, n. 66, conver/to, con modificazioni, dalla Legge 23 giugno
2014, n. 89, in deroga ai vincoli assunzionali previs/ dalla norma/va vigente, nei limi/ del
finanziamento derivante dal Fondo di cui al comma 9 del medesimo ar/colo 9 del D.L. n. 66 del
2014.
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Legge 7 agosto 2012, n. 135
Conversione, con modificazioni, del Decreto3Legge 6 luglio 2012, n. 95: Disposizioni
urgen@ per la revisione della spesa pubblica con invarianza dei servizi ai ciBadini,
nonché misure di rafforzamento patrimoniale delle imprese del seBore bancario

Art. 1.#Riduzione#della#spesa#per#l’acquisto#di#beni#e#servizi#e#trasparenza#delle#procedure
1. Successivamente alla data di entrata in vigore della legge di conversione del presente decreto, i
contra5 s6pula6 in violazione dell’art. 26, co. 3, della Legge 23 dicembre 1999, n. 488 ed i
contraC sDpulaD in violazione degli obblighi di approvvigionarsi a+raverso gli strumenD di
acquisto messi a disposizione da Consip S.p.A. sono nulli, cosDtuiscono illecito disciplinare e
sono causa di responsabilità amministraDva. Ai fini della determinazione del danno erariale si
6ene anche conto della differenza tra il prezzo, ove indicato, dei de5 strumen6 di acquisto e
quello indicato nel contraFo. Le centrali di acquisto regionali, pur tenendo conto dei parametri di
qualità e di prezzo degli strumen6 di acquisto messi a disposizione da Consip S.p.A., non sono
soggeFe all'applicazione dell'art. 26, co. 3, della Legge 23 dicembre 1999, n. 488. La disposizione
del primo periododel presente comma non si applica alle Amministrazioni dello Stato quando il
contraFo sia stato s6pulato ad un prezzo più basso di quello derivante dal rispeFo dei parametri di
qualità e di prezzo degli strumen6 di acquisto messi a disposizione da Consip S.p.A., ed a
condizione che tra l’amministrazione interessata e l’impresa non siano insorte contestazioni sulla
esecuzione di eventuali contra5 s6pula6 in precedenza.

Le#procedure#ele+roniche#dopo#il#18.10.2018

! Gli ar6coli 40 e 52 del Codice cos6tuiscono il recepimento della Dire>va comunitaria 2014/24/UE e
si applicano anzitu+o per le procedure sopra soglia comunitaria

! Il legislatore della spending review e il nuovo Codice (art. 37) hanno già previsto obblighi di ricorso
a strumen6 telema6ci (MePA, pia+aforme di negoziazione regionali), ben prima del 18 o+obre
2018; tali obblighi si applicano anzitu+o alle amministrazioni pubbliche e non a tu+e le stazioni
appaltan6.

! Nelle procedure so+oTsoglia, al ne+o degli obblighi di ricorso agli strumen6 telema6ci previs6 dalla
spending review e dall’art. 37, co. 2, del Codice, è incerta l’applicazione dire+a degli ar+. 40 e 52
del Codice

! Da un lato, si fa osservare che l’art. 52 del Codice è inserito tra le «disposizioni comuni» della Parte II,

cap e quindi applicabili in via generale a tuBe le procedure; inoltre, l’art. 40, co. 2, fa riferimento alle

«le comunicazioni e gli scambi di informazioni nell’ambito delle procedure di cui al presente codice»,
riferendosi quindi alla generalità delle procedure (faH salvi gli affidamenJ direH infra 40.000 euro in

assenza di procedura concorsuale);

! Dall’altro lato, si osserva che l’art. 36, comma 1, non richiama, nel quadro normaJvo speciale per le

procedure soBoOsoglia, l’art. 52 tra le disposizioni di obbligatoria applicazione; inoltre, l’art. 50 (anch’esso

compreso nelle «disposizioni comuni»), pur richiamato dall’art. 36, co. 1, è previsto sia applicato solo

«facoltaJvamente» dalla stazione appaltante (ubi lex voluit dixit, ubi tacuit, noluit);
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ANCI – Nota opera;va per l'u;lizzo obbligatorio, dal 18 o+obre, dei mezzi di
comunicazione ele+ronici

Si ri$ene che dal 18 o/obre u.s. ci sia unicamente la necessità per tu/e le stazioni appaltan$ di u$lizzare
idonei strumen$ informa$ci per la trasmissione e ricezione della documentazione di gara, ma non vi sia
alcun obbligo di ricorso alle procedure telema;che, di cui all’art. 58. Il ragionamento logico=giuridico
alla base di tale affermazione, si base sulla mo$vazione dell’ar$colo 52 della direCva Ue n. 24/2014, in
base alla quale «il ricorso obbligatorio a mezzi di comunicazione ele/ronici ai sensi della presente
direCva non dovrebbe tu/avia obbligare le amministrazioni aggiudicatrici a effe/uare il tra/amento
ele/ronico delle offerte, né a procedere alla valutazione ele/ronica o al tra/amento automa$zzato».
Ciò peraltro risulta confermato dall’ ar$colo 37 comma 2, del Codice degli Appal$ che prevede la
possibilità, per tu/e le stazioni appaltan$, in caso indisponibilità di strumen$ telema$ci di negoziazione,
di ricorrere agli affidamen$ con procedure ordinarie.

Pertanto, si ri$ene che, anche a seguito dell’entrata in vigore dell’ar$colo 40 comma 2, le stazioni
appaltan$, senza ricorrere alla ges;one integrale della gara su pia+aforma informa;ca, possano
u$lizzare sistemi informa$ci specifici che si limi$no alla ricezione e trasmissione della documentazione e
informazioni di gara, incluse le domande di partecipazione e il DGUE, previs$ dal (e=no$fica$on:
pubblicazione ele/ronica dei bandi di gara; e=access: accesso ele/ronico ai documen$ di gara; e=
submission: presentazione ele/ronica delle offerte; e=Cer$s sistema informa$co che consente di
individuare i cer$fica$ e gli a/esta$ più frequentemente richies$ nelle procedure d'appalto)”.

Le#procedure#ele+roniche#dopo#il#18.10.2018

ANCI – Nota opera;va per l'u;lizzo obbligatorio, dal 18 o+obre, dei mezzi di
comunicazione ele+ronici

Si ri$ene infine che, in assenza di una pia1aforma di e5procurement (propria o convenzionata di cui al
precedente punto 2, o di sogge< aggregatori), ovvero di un sistema informa$co di trasmissione e
ges$one della documentazione di gara, le stazioni appaltan$ possano ancora ricorrere a soluzioni
alterna;ve, quantomeno in a1esa della piena implementazione degli strumen$ telema$ci sicuri.
Come già ricordato infa<, non risulta ado1ato il D.M. di cui all’ar$colo 44 del Codice Appal$, che avrebbe
dovuto definire lemodalità di digitalizzazione delle procedure di tu< i contra<pubblici, anche a1raverso
l’interconnessione per l’interoperabilità dei da$ delle Pubbliche Amministrazioni. Non esiste dunque,
nell’a1uale quadro ordinamentale della materia, una definizione dello standard da u$lizzare per la
digitalizzazione delle procedure di gara.
Nelle more dunque del completamento di tale asse1o norma$vo, possono essere u$lizzate le deroghe di
cui al succitato ar$colo 52, in quanto cos$tuiscono eccezioni all’obbligo di richiedere mezzi di
comunicazione ele1ronici”. In par$colare, l’art. 52, con riferimento alla procedura di presentazione
stabilisce che le amministrazioni possano ancora ricorrere all’uso di mezzi di comunicazione diversi da
quelli ele1ronici (quindi quelli tradizionali) quando ciò si renda necessario, tra l’altro, per assicurare la
sicurezza e la protezione di informazioni di natura par$colarmente sensibile (art. 52, comma 1, le1. e).
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ANCI – Nota opera;va per l'u;lizzo obbligatorio, dal 18 o+obre, dei mezzi di
comunicazione ele+ronici

Il comma 5 dell’ar,colo 52, chiarisce che non può intendersi come comunicazione per la fase di
presentazione delle offerte, l’invio mediante posta ele;ronica cer,ficata, perché se è vero che la PEC
(come idoneo strumento telema,co di comunicazione e strumento di scambio di informazioni),
garan,sce l’integrità dei da,, di certo non può garan,re la riservatezza e l’apertura del contenuto
soltanto dopo il termine di presentazione delle offerte.

Pertanto, può ragionevolmente affermarsi che, anche dopo il 18 o;obre u.s., res, comunque possibile,
per la presentazione dell’offerta, la possibilità di ricorrere a modalità alterna,ve a quelle ele;roniche,
purché siano le uniche in grado di assicurare l’integrità dei da, e la riservatezza delle offerte (tra queste,
ad esempio, si ri,ene annoverarsi anche la possibilità di presentare l’offerta in formato ele+ronico, su
supporto informa;co, all’interno della busta chiusa, sigillata e controfirmata).

Ovviamente, il ricorso a tali altri mezzi, cos,tuendo una deroga, andrà mo;vato nei termini anzideL,
nella relazione unica ( comma 3 dell’ar,colo 52) dell’offerta”.

Commissioni'di'gara'
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Comunicato Presidente ANAC 9/1/2019
Differimento dell'opera/vità dell'Albo dei Commissari di gara di cui all'ar/colo 78 del Decreto
Legisla/vo 19 aprile 2016, n. 50

Nel Comunicato del Presidente del 18 luglio 2018 è stata stabilita la data del 15 gennaio 2019 per la
piena opera;vità dell’Albo di cui all’art. 78 del Codice dei contraB pubblici e il superamento del
regime transitorio di cui all’art. 216, comma 12 del medesimo Codice.

L’Autorità in aFuazione della disposizione di cui all’art. 78 ha già adoFato in modo completo la
disciplina di riferimento, mediante l’adozione delle previste Linee guida, e ha predisposto il sistema
informa;co per l’iscrizione all’Albo già aBvo in parte qua dal 10 seFembre 2018 K e per
l’estrazione degli esper; da nominare nelle commissioni giudicatrici.

All’aFualità il numero di iscriB nelle diverse soFosezioni dell’Albo ammonta a circa 2.100, di cui solo la
metà estraibili per commissioni esterne alle amministrazioni aggiudicatrici. Numerose soFosezioni
(circa il 30%) risultano completamente prive di esper; iscriB, altre (circa il 40%) con un numero di
esper; molto ridoFo (meno di 10).

Ul#me&novità&

Comunicato Presidente ANAC 9/1/2019
Differimento dell'opera/vità dell'Albo dei Commissari di gara di cui all'ar/colo 78 del Decreto
Legisla/vo 19 aprile 2016, n. 50

Tenuto conto dello stato di fa.o delle iscrizioni presen2 in Albo e del previsto numero di gare bandite
annualmente che richiedono la nomina di commissioni giudicatrici ai sensi dell’art. 77, allo stato, il
numero degli esper2 iscri= all’Albo non consente di soddisfare le richieste s2mate in relazione al
numero di gare previste.

In base a quanto sopra, tenuto conto, peraltro, che il quadro norma2vo non sembra consen2re la
possibilità di nominare i commissari con modalità diverse da quelle descri.e all’art. 77 per i casi di
assenza e/o carenza di esper2, l’Autorità ri2ene necessario, per evitare ricadute sul mercato degli
appal2, differire il termine di avvio del sistema dell’Albo dei commissari di gara al 15 aprile 2019.

Le cri2cità evidenziate saranno ogge.o di segnalazione, ai sensi dell’art. 213, comma 2, le.. c) del
Codice, al Governo e al Parlamento da parte dell’Autorità.
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A.o di segnalazione ANAC 9/1/2019, n. 1
Concernente la disciplina dell'Albo nazionale dei componen3 delle commissioni
giudicatrici di cui all'art. 77 del Decreto Legisla3vo 18 aprile 2016, n. 50

«…. il quadro norma.vo non sembra consen.re la possibilità di nominare i commissari con
modalità diverse da quelle descri7e all’art. 77 per i casi di assenza e/o carenza di esper..

Infa> il legislatore non ha provveduto a disciplinare il caso della mancata/parziale

implementazione dell’Albo dei commissari di gara, ad eccezione delle specifiche previsioni
de7ate a tal riguardo per la sezione speciale, dal comma 3 dell’art. 77, a tenore del quale “i

commissari sono …nel caso di procedure di aggiudicazione svolte da CONSIP S.p.a, INVITALIA N

Agenzia nazionale per l'a7razione degli inves.men. e lo sviluppo d'impresa S.p.a. e dai sogge>

aggregatori regionali di cui all’ar.colo 9 del decreto legge 24 aprile 2014, n. 66, conver.to, con
modificazioni, dalla Legge 23 giugno 2014, n. 89, tra gli esper. iscri> nell’apposita sezione

speciale dell’Albo, non appartenen. alla stessa stazione appaltante e solo se non disponibili in

numero sufficiente, anche tra gli esper. della sezione speciale che prestano servizio presso la
stessa stazione appaltante ovvero, se il numero risul. ancora insufficiente, ricorrendo anche agli

altri esper. iscri> all'Albo al di fuori della sezione speciale”.

Ul#me&novità&

A.o di segnalazione ANAC 9/1/2019, n. 1
Concernente la disciplina dell'Albo nazionale dei componen3 delle commissioni
giudicatrici di cui all'art. 77 del Decreto Legisla3vo 18 aprile 2016, n. 50

Sembra, inoltre, difficile ipo1zzare la possibilità di is1tuire un “doppio regime” di nomina dei
commissari di gara in caso di mancata o parziale implementazione dell’Albo o di singole
so;osezioni dello stesso, tale da ritenere applicabili < contemporaneamente < il sistema
transitorio delineato dal citato art. 216, comma 12, e quello disciplinato con Linee guida
dell’Autorità. Ciò in ragione del tenore le;erale delle norme in esame, che non contemplano
tale possibilità, né prevedono che la stessa sia demandata alla fonte di rango secondario (le
linee guida dell’Autorità) posto che < come sopra so;olineato < le Linee guida possono
disciplinare esclusivamente gli aspeK indica1 dagli ar;. 77 e 78 del Codice.
Dunque il dato le;erale delle norme non sembra consen1re di ipo1zzare una a;uazione
parziale dell’Albo dei commissari, stabilendo di ritenere opera1ve solo talune so;osezioni dello
stesso, con esclusione delle so;osezioni prive di iscrizioni o con iscrizioni esigue, in quanto tale
ipotesi rischierebbe, verosimilmente, di determinare difficoltà applica1ve dell’intero sistema.
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A.o di segnalazione ANAC 9/1/2019, n. 1
Concernente la disciplina dell'Albo nazionale dei componen3 delle commissioni giudicatrici di
cui all'art. 77 del decreto legisla3vo 18 aprile 2016, n. 50
Tenuto conto, infa,, che l’iscrizione all’Albo avviene per so7osezioni legate alle professionalità
dei commissari (secondo quanto previsto dal par. 2.1 delle Linee guida n. 5/2018), risulterebbe
complesso disGnguere i se7ori so7oposG al nuovo regime ex art. 77 da quelli so7ra, allo
stesso fino alla piena operaGvità del sistema gesGto dall’Autorità. Infa,, di frequente si verifica
la necessità di una composizione della commissione giudicatrice con professionalità miste, ciò
che determinerebbe, in molG casi, l’impossibilità di cosGtuire la commissione ove si rendesse
necessaria la presenza, all’interno della stessa, di professionalità appartenenG a so7osezioni
prive di iscrizioni o scarsamente implementate (eccezion fa7a, in quest’ulGmo caso, per le
prime estrazioni che potrebbero essere evase fino a concorrenza delle limitate iscrizioni).

Le criGcità sopra illustrate richiedono quindi una urgente modifica normaGva delle previsioni del
Codice volta a consenGre alle stazioni appaltanG la nomina dei commissari nel caso di mancata
o insufficiente implementazione delle singole so7osezioni dell’Albo dei commissari.

Nelle more della auspicata modifica normaGva l’Autorità, con Comunicato del 9 gennaio 2019,
ha differito il termine del 15 gennaio 2019 previsto per la piena a7uazione dell’Albo dei
commissari alla data del 15 aprile 2019.

Ul#me&novità&

A.o di segnalazione ANAC 9/1/2019, n. 1
Concernente la disciplina dell'Albo nazionale dei componen3 delle commissioni
giudicatrici di cui all'art. 77 del Decreto Legisla3vo 18 aprile 2016, n. 50

4. Conclusioni
Alla luce di quanto sopra esposto, l’Autorità segnala la necessità di un intervento urgente di

modifica delle previsioni dell’art. 77 del Codice, finalizzato a consen;re alle stazioni appaltan; di

procedere alla nomina dei commissari in caso di mancata o insufficiente implementazione delle
singole so=osezioni dell’Albo.

5. Proposta di modifica dell’art. 77 del D.Lgs. n. 50/2016
Ai fini sopra indica;, si suggerisce la modifica dell’art. 77 del D.Lgs. n. 50/2016, mediante
inserimento del comma 3Hbis, dal seguente tenore «In caso di indisponibilità o di disponibilità
insufficiente di esper# iscriM nella sezione ordinaria dell’Albo ai fini della compilazione della
lista di cui al comma 3, la commissione è nominata, anche solo parzialmente, dall’organo della
stazione appaltante competente ad effe.uare la scelta del sogge.o affidatario del contra.o,
secondo regole di competenza e trasparenza preven#vamente individuate da ciascuna
stazione appaltante».
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! Fino al 14.4.2019 trova applicazione il regime transitorio di cui all’art. 216, comma 12
«12. Fino alla adozione della disciplina in materia di iscrizione all'Albo di cui all'ar8colo 78, la
commissione con8nua ad essere nominata dall'organo della stazione appaltante competente ad
effe>uare la scelta del sogge>o affidatario del contra>o, secondo regole di competenza e trasparenza
preven8vamente individuate da ciascuna stazione appaltante.…»

! Gran parte delle disposizioni dell’art. 77 del nuovo Codice sono comunque immediatamente
applicabili (escluso il comma 3 riferito all’Albo nazionale).

! Parte della giurisprudenza ri8ene che, per la nomina dei membri esterni, la disciplina applicabile
sia sostanzialmente quella contenuta nell’ar8colo 84, comma 8, del codice previgente.

! «I commissari diversi dal presidente sono seleziona8 tra i funzionari della stazione appaltante. In
caso di accertata carenza in organico di adeguate professionalità, nonché negli altri casi previs8 dal
regolamento in cui ricorrono esigenze oggeQve e comprovate, i commissari diversi dal presidente
sono scel8 tra funzionari di amministrazioni aggiudicatrici di cui all'ar8colo 3, comma 25, ovvero
con un criterio di rotazione tra gli appartenen8 alle seguen8 categorie:

! a) professionis8, con almeno dieci anni di iscrizione nei rispeQvi albi professionali, nell'ambito di
un elenco, formato sulla base di rose di candida8 fornite dagli ordini professionali;
b) professori universitari di ruolo, nell'ambito di un elenco, formato sulla base di rose di candida8
fornite dalle facoltà di appartenenza».

I"diversi"sogge+"e"organi"
nella"procedura"di"aggiudicazione

Responsabile del procedimento
! Art. 31 Codice

! Linee guida ANAC n.3/2016 (vincolan: erga omnes)

Commissione giudicatrice
! Art. 77 e 216, c.12 Codice

! Linee guida ANAC n. 5/2016 (vincolan: erga omnes)
! Regolamen: interni

Seggio di gara
! Linee guida ANAC n. 3/2016, par. 5.2

! Regolamen: interni

! ANAC Bando<=po n. 1/2017 Schema di disciplinare di gara “Procedura aperta per
l’affidamento di contraI pubblici di servizi e forniture nei seMori ordinari sopra soglia

comunitaria con il criterio dell’offerta economicamente più vantaggiosa sulla base del
miglior rapporto qualità/prezzo”.
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ANAC Bando78po n. 1/2017

19. SVOLGIMENTO OPERAZIONI DI GARA: APERTURA DELLA BUSTA A – VERIFICA
DOCUMENTAZIONE AMMINISTRATIVA

La prima seduta pubblica avrà luogo il giorno ........, alle ore ......... presso ... [indicare
l’indirizzo] e vi potranno partecipare i legali rappresentan3/procuratori delle imprese
interessate oppure persone munite di specifica delega. In assenza di tali 3toli, la
partecipazione è ammessa come semplice uditore.

Tale seduta pubblica, se necessario, sarà aggiornata ad altra ora o a giorni successivi,
nel luogo, nella data e negli orari che saranno comunica3 ai concorren3 a mezzo
....................... [specificare mezzo: es. pubblicazione sul sito informa8co/PEC] almeno
....................[indicare il numero] giorni prima della data fissata.

Parimen3 le successive sedute pubbliche saranno comunicate ai concorren3 a mezzo
....................... [specificare mezzo: ad es. pubblicazione sul sito informa8co/PEC, etc.]
almeno ....................[indicare il numero] giorni prima della data fissata.

I"diversi"sogge+"e"organi"
nella"procedura"di"aggiudicazione

Linee guida ANAC n. 3/2016 ss.mm.

5.2. Verifica della documentazione amministraCva da parte del RUP
Il controllo della documentazione amministra0va, è svolto
! dal RUP,
! da un seggio di gara is0tuito ad hoc
! oppure, se presente nell’organico della stazione appaltante, da un apposito

ufficio/servizio a ciò deputato, sulla base delle disposizioni organizza0ve
proprie della stazione appaltante.

In ogni caso il RUP esercita una funzione di coordinamento e controllo,
finalizzata ad assicurare il correBo svolgimento delle procedure e adoGa le
decisioni conseguenC alle valutazioni effeGuate
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ANAC Bando78po n. 1/2017

19. SVOLGIMENTO OPERAZIONI DI GARA: APERTURA DELLA BUSTA A – VERIFICA
DOCUMENTAZIONE AMMINISTRATIVA
Il .................... [scegliere tra RUP ovvero seggio di gara is-tuito ad hoc ovvero, se presente
nell’organico della stazione appaltante, apposito ufficio/servizio a ciò deputato, sulla base
delle disposizioni organizza-ve proprie della stazione appaltante 8 cfr. Linee Guida ANAC
n.3/2016] procederà, nella prima seduta pubblica, a verificare il tempes8vo deposito e
l’integrità dei plichi invia5 dai concorren5 e, una volta aper5, a controllare la completezza
della documentazione amministra5va presentata.
Successivamente il ............. [RUP/seggio di gara/apposito ufficio8servizio] procederà a:
a) verificare la conformità della documentazione amministra5va a quanto richiesto nel
presente disciplinare;
b) a=vare la procedura di soccorso istruWorio di cui al precedente punto 14;
c) redigere apposito verbale rela5vo alle a=vità svolte;
d) adoWare il provvedimento che determina le esclusioni e le ammissioni dalla procedura
di gara, provvedendo altresì agli adempimen5 di cui all’art. 29, comma 1, del Codice.

Pubblicazione,dei,verbali,di,gara?

ANAC 5 Prime linee guida recan- indicazioni sull’a2uazione degli obblighi di
pubblicità, trasparenza e diffusione di informazioni contenute nel D.Lgs. n.
33/2013 come modificato dal D.Lgs. n. 97/2016

RELAZIONE AIR, p. 14
<<Per quanto riguarda l'obbligo di pubblicazione dei verbali di gara, valutate le
problema-che legate a profili di riservatezza che potrebbero derivarne, nelle
LG è stato specificato che si ri=ene sufficiente la pubblicazione degli elenchi
dei verbali delle commissioni di gara, ferma restando la possibilità di esercizio
del diri2o di accesso civico generalizzato ai predeO verbali, ai sensi degli ar2.
5, co. 2, e 5Qbis del D.Lgs. n. 33/2013>>
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Pubblicazione,dei,verbali,di,gara,?

Decreto Legisla6vo 14 marzo 2013, n. 33

Art. 7Abis
4. Nei casi in cui norme di legge o di regolamento prevedano la pubblicazione
di a6 o documen7, le pubbliche amministrazioni provvedono a rendere non
intelligibili i da7 personali non per7nen7 o, se sensibili o giudiziari, non
indispensabili rispe:o alle specifiche finalità di trasparenza della
pubblicazione.

I"diversi"sogge+"e"organi"
nella"procedura"di"aggiudicazione

ANAC Bando78po n. 1/2017
! Tra le note posi,ve che riscontriamo nel testo defini,vamente approvato, si evidenzia

l’opportuna soppressione della previsione contenuta al punto 19. le:. c) dello schema
inizialmente posto in consultazione, rela,va alla verifica dei requisi, autodichiara, dai
concorren, nella fase di controllo della documentazione amministra,va (si era previsto: "… il
……………. [RUP/seggio di gara/apposito ufficio6servizio] procederà: (…) c) ad effe'uare, ai
sensi dell’art.71 del DPR n. 445/2000, i controlli sulle dichiarazioni sos?tu?ve rese dai
concorren? in merito all’assenza dei mo?vi di esclusione di cui all’art. 80 del Codice, nonché alla
sussistenza dei requisi? di idoneità, capacità economico6finanziaria e tecnico professionale di
cui al precedente punto 7 (cfr. Comunicato del Presidente ANAC del 26 oQobre 2016);”.

! La clausola poteva infaE ingenerare l’equivoco della reintroduzione di una verifica a campione
dei requisi, sia generali che speciali, ciò che avrebbe invero comportato un notevole
aggravamento della procedura ed una significa,va dilatazione dei suoi tempi, sopra:u:o in
considerazione della mancata aEvazione della Banca da, nazionale degli operatori economici.
Si legge ora al punto 19, tra le istruzioni opera,ve: “la stazione appaltante procede alla
suddeQa verifica in tuT i casi in cui sorgono fonda? dubbi, sulla veridicità delle dichiarazioni
sos?tu?ve (DGUE e altre dichiarazioni integra?ve), rese dai concorren? in merito al possesso dei
requisi? generali e speciali”.
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I"diversi"sogge+"e"organi"
nella"procedura"di"aggiudicazione

ANAC Bando78po n. 1/2017

19. SVOLGIMENTO OPERAZIONI DI GARA: APERTURA DELLA BUSTA A – VERIFICA
DOCUMENTAZIONE AMMINISTRATIVA
La stazione appaltante, al fine di tutelare il principio di segretezza delle offerte, ado4a le
seguen5 modalità di conservazione dei plichi e di trasferimento degli stessi dal RUP alla
commissione giudicatrice: .................... [indicare le rela*vemodalità].
Ai sensi dell’art. 85, comma 5, primo periodo del Codice, la stazione appaltante si riserva di
chiedere agli offeren5, in qualsiasi momento nel corso della procedura, di presentare tuA i
documen5 complementari o parte di essi, qualora questo sia necessario per assicurare il
corre4o svolgimento della procedura.
N.B: la stazione appaltante procede alla sudde9a verifica in tu; i casi in cui sorgono fonda*
dubbi, sulla veridicità delle dichiarazioni sos*tu*ve (DGUE e altre dichiarazioni integra*ve),
rese dai concorren* in merito al possesso dei requisi* generali e speciali.
Tale verifica avverrà, ai sensi degli ar4. 81 e 216, comma 13, del Codice, a4raverso l’u5lizzo
del sistema AVCPass, reso disponibile dall’ANAC, con le modalità di cui alla Delibera n.
157/2016 [tale prescrizione è valida fino all’is*tuzione della Banca da* nazionale degli
operatori economici].

I"diversi"sogge+"e"organi"
nella"procedura"di"aggiudicazione

ANAC Bando78po n. 1/2017

20. COMMISSIONE GIUDICATRICE

[N.B.: le prescrizioni che seguono sono applicabili al periodo transitorio in a+esa
dell’opera.vità dell’Albo dei Commissari is.tuito presso ANAC di cui all’art. 77 del
Codice. Pertanto, i commissari con=nueranno ad essere scel= dalla stazione appaltante,
secondo regole di competenza e trasparenza preven=vamente individuate dalla
stazione appaltante ai sensi dell’art. 216, comma 12 del Codice. Al momento di entrata
in vigore dell’Albo tali prescrizioni verranno aggiornate.
Le incompa.bilità di cui all’art. 77 comma 4 del Codice trovano una deroga dal
secondo cpv. del comma 4 che consente la nomina del RUP in seno alla commissione,
previa valutazione con riferimento alla singola procedura. ]
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Commissione(giudicatrice

Art. 77 (Commissione giudicatrice)
1. Nelle procedure di aggiudicazione di contra2 di appal3 o di concessioni,
limitatamente ai casi di aggiudicazione con il criterio dell'offerta
economicamente più vantaggiosa la valutazione delle offerte dal punto di vista
tecnico ed economico è affidata ad una commissione giudicatrice, composta
da esper3 nello specifico se>ore cui afferisce l'ogge>o del contra>o.

2. La commissione è cos3tuta da un numero dispari di commissari, non
superiore a cinque, individuato dalla stazione appaltante e può lavorare a
distanza con procedure telema3che che salvaguardino la riservatezza delle
comunicazioni.

Commissione(giudicatrice

Consiglio di Stato, sez. III, 11/1/2019 n. 276

Rela%vamente ai tempi “rido0” di valutazione delle offerte tecniche, è
legi0mo l’operato della Commissione giudicatrice che per accelerare i tempi di
chiusura del procedimento di gara abbia fa?o accesso da remoto alla rela%va
documentazione sulla pia?aforma telema%ca così come risulta dai tabula%
a?estan% gli accessi da parte dei commissari. Tale modus operandi C previsto
dall’art. 77, co. 2, D.Lgs. n. 50/2016 C ha consen%to di chiudere in tempi rapidi
la fase collegiale, alla quale ogni commissario è arrivato avendo già studiato le
offerte nelle singole componen%.
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Commissione(giudicatrice

ANAC 2 DELIBERA 8 novembre 2017, n. 1143

“…. che la composizione della commissione di gara sia formata da un numero dispari di
componen6 è invece un aspe9o imprescindibile per garan6re la funzionalità del
principio maggioritario nell’ambito di un collegio perfe9o qual è l’organo in ques6one
(Cons. Stato, n. 2143/2009; Tar Toscana n. 1989 del 6 dicembre 2012; TAR Veneto, Sez.
I, n. 471 del 15 maggio 2017). Il filone giurisprudenziale che ne
afferma l’indispensabilità è prevalente rispe9o alla minoritaria interpretazione
che nega valore di principio alla regola e l’interpretazione le9erale della norma induce
le stesse conclusioni.

Nel numero pari o dispari di membri della commissione deve essere computato anche
il presidente, il quale ne fa parte a pieno 6tolo e, in disparte i poteri che abbia deciso
di esercitare o meno nel caso concreto, ha diri9o di voto al pari degli altri componen6.
Per quanto aXene alla figura del segretario, invece, tra9andosi del
sogge9o “verbalizzante”, non può essere ricompreso nel novero dei membri
della commissione.”

Commissione(giudicatrice

TAR Campania, Napoli sez. V, 30/5/2018 n. 3587
Il Presidente della commissione di gara non è controinteressato nel giudizio proposto
avverso la procedura di gara, con la conseguenza che allo stesso non va no7ficato il
ricorso, e ciò in quanto la Commissione è un organo tecnico, privo di rilevanza esterna,
la cui a<vità viene trasfusa – previa apposita approvazione – nel provvedimento finale
della procedura di gara, e cioè l’aggiudicazione, adoAata dalla stazione appaltante.

L'onere di immediata impugna7va è circoscriAo alle clausole del bando di gara
impedi7ve della partecipazione alla procedura o imposi7ve di oneri manifestamente
incomprensibili o del tuAo sproporziona7 per eccesso rispeAo ai contenu7 della
procedura concorsuale, e, pertanto, immediatamente lesive soAo ques7 profili, mentre
ogni altra ques7one, ivi compresa la legi<ma composizione della Commissione di gara,
è rimessa all'impugnazione contro l'altrui aggiudicazione, perché è solo in tale
momento che si concre7zza la lesione — e quindi l'interesse al ricorso — per gli altri
partecipan7 alla procedura e può conseguentemente ritenersi sorto l'onere di
impugnazione.
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Commissione(giudicatrice

Art. 77 (Commissione giudicatrice)
4. I commissari non devono aver svolto né possono svolgere alcun'altra
funzione o incarico tecnico o amministra8vo rela8vamente al contra9o del cui
affidamento si tra9a. La nomina del RUP a membro delle commissioni di gara
è valutata con riferimento alla singola procedura.

Commissione(giudicatrice

Relazione tecnica di accompagnamento delle Linee guida n. 3/2016
modificate dall’ANAC con Deliberazione n. 1007/2017

“Al punto 2.2 è stata eliminata la previsione che ribadiva l’incompa7bilità del ruolo
di RUP con le funzioni di commissario di gara e di presidente della commissione
giudicatrice e manteneva ferme le acquisizioni giurisprudenziali in materia di
possibile coincidenza, aAesa l’innovazione introdoAa dal correBvo all’art. 77,
comma 4, secondo cui, ferma restando l’incompa7bilità tra il ruolo di commissario
e lo svolgimento di altre funzioni o incarichi tecnici o amministra7vi rela7vamente
al contraAo da affidare, la possibilità della nomina del RUP a membro delle
commissioni di gara è valutata con riferimento alla singola procedura. Le
valutazioni richieste sul punto alle stazioni appaltan1 dovranno a3enere alle
a4vità effe4vamente svolte dal RUP nell’ambito della specifica procedura di
gara. Si ribadisce che il RUP non può ricoprire il ruolo di Presidente della
commissione, essendo tale posizione riservata ad un commissario esterno per
espressa previsione dell’art. 77, comma 8, del codice”.
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Commissione(giudicatrice

TAR Veneto, sez. III, n. 973/2017
“a seguito della modifica intervenuta con il Decreto Legisla4vo 19 aprile 2017, n.56,
la nuova formulazione dell’art. 77, comma 4, D.Lgs n. 50/2016 (in vigore dal 20
maggio 2017, applicabile al presente giudizio ra4one temporis), esclude la figura
del RUP dalla generale incompa3bilità prevista nel medesimo comma 4,
prevedendo ora al contrario che: “La nomina del RUP a membro delle commissioni
di gara è valutata con riferimento alla singola procedura”.
Inoltre la novella del 2017 rende non più applicabili le Linee Guida Anac n.3 del 26
oRobre 2016 “Nomina, ruolo e compi4 del responsabile unico del procedimento per
l’affidamento di appal4 e concessioni”, dovendosi in ogni caso segnalare che anche
le suddeRe Linee Guida (art. 2.2.), pur prevedendo l’incompa4bilità nei confron4
del RUP sulla base della precedente versione del citato ar4colo 77, comma 4,
facevano comunque salve “le acquisizioni giurisprudenziali in materia di possibile
coincidenza” tra il ruolo di RUP e quello di commissario o presidente della
Commissione giudicatrice.

Commissione(giudicatrice

TAR Veneto, sez. III, n. 973/2017

Pertanto la censura non può essere accolta, non essendo stata offerta la concreta
dimostrazione dell’incompa0bilità, so4o il profilo dell’interferenza sulle rispe8ve
funzioni assegnate al RUP e alla Commissione di gara, e non essendo stata
fornita nel caso di specie alcuna prova circa gli elemen0 concre0 da cui
scaturirebbe una eventuale situazione di incompa0bilità, con riferimento al
sogge5o di cui si controverte, tra i compi7 del RUP e quelli di presidente della
Commissione di gara (cfr., ex mul7s, TAR Veneto, Sez. I, 7 luglio 2017, n.660; Cons.
Stato, sez. V, 23 marzo 2015, n. 1565), non essendo al riguardo sufficiente la mera
circostanza che la medesima persona sia anche dire4ore dell’ente che ha inde4o
la procedura d’appalto”.
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Commissione(giudicatrice

TAR Umbria, sez. I, 2/1/2018 n. 10

“Deve concludersi per l’infondatezza del(..) mo2vo con cui si censura il cumulo
in capo al (..) dirigente dei servizi forma2vi e sociali del Comune (..), delle
funzioni di presidente della commissione di gara e di responsabile unico del
rela2vo procedimento, non essendo stata fornita alcuna prova circa una
eventuale situazione di incompa5bilità, con riferimento al funzionario di cui si
controverte, tra i compi5 del RUP e quelli di presidente della Commissione di
gara (cfr., ex mul5s, TAR Veneto, sez. I, 7 luglio 2017, n. 660; Cons. st., sez. V, 23
marzo 2015, n. 1565); e ciò coerentemente alla disposizione ex adverso
invocata di cui all’art. 77, comma 4, del D.Lgs. n. 50/2016, a tenore del quale
la nomina del RUP a membro delle commissioni di gara deve valutarsi con
riferimento alla singola procedura”.

Commissione(giudicatrice

TAR Marche, sez. I, 2/1/2018 n. 7

“1. Con riguardo ai profili di pretesa incompa,bilità tra RUP (1tolare anche del
sub8procedimento di valutazione di anomalia dell’offerta) e presidente della
commissione di gara, l’odierno Collegio non intravede ragioni per discostarsi
dall’orientamento recentemente seguito, su un caso simile, da questo stesso
Tribunale (cfr. TAR Marche, 6.2.2017 n. 108), che esclude forme di
automa,smo nell’individuare incompa,bilità tra le funzioni qui in esame (cfr.
anche TAR Lazio, Roma, Sez. III8quater, 11.1.2017 n. 452 e giurisprudenza ivi
richiamata)”.
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Commissione(giudicatrice

TAR Lazio, La6na sez. I, 23/5/2017 n. 325

La mancata esclusione del presidente dalla regola prevista dall’ar3colo 77
implica chiaramente che il r.u.p. non possa essere componente della
commissione nemmeno quale presidente e quindi il superamento della
giurisprudenza formatasi so9o il vigore del soppresso codice degli appal3; non
è d’altro lato condivisibile il rilievo secondo cui la nuova regola del comma 4
sarebbe des3nata ad operare solo dopo l’is3tuzione dell’albo dei commissari
previsto dall’ar3colo 77, comma 2, dato che essa è formulata in termini
generali ed è pertanto immediatamente efficace anche nel regime transitorio
delineato dal comma 12 dell’ar3colo 77 (con il quale è compa3bile).

Commissione(giudicatrice

TAR Puglia, Lecce sez. II, 29/6/2017 n. 1074

“L’art. 77, comma 4 del D.Lgs.18 aprile 2016, n. 50 stabilisce che “i commissari non devono
aver svolto né possono svolgere alcun’altra funzione o incarico tecnico o amministraDvo
relaDvamente al contraEo del cui affidamento si traEa”.
E’ evidente la finalità, perseguita dall’art. 77 comma 4 citato, di evitare che uno dei
componenD della Commissione, proprio per il faEo di avere svolto in precedenza aLvità
streEamente correlata al contraEo del cui affidamento si traEa, non sia in grado di
esercitare la delicaDssima funzione di giudice della gara in condizione di effeLva
imparzialità e di terzietà rispeEo agli operatori economici in compeDzione tra di loro.

RiDene il Collegio di dover precisare, sul punto, che il principio di imparzialità dei
componenD del seggio di gara va declinato nel senso di garanDre loro la cd virgin mind,
ossia la totale mancanza di un pregiudizio nei riguardi dei partecipanD alla gara stessa.
Tale pregiudizio può essere agevolmente rintracciato in un caso in cui la predisposizione,
da parte del Presidente della Commissione di gara, addiri3ura delle c.d. regole del gioco
può influenzare la successiva a9vità di arbitro della gara”.
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Commissione(giudicatrice

TAR Puglia, Lecce sez. II, 27/6/2016 n. 1040

“L’aver approvato gli a* di gara non cos,tuisce un’operazione di natura
meramente formale ma implica, necessariamente, un’analisi degli stessi, una
posi,va valutazione e – a9raverso la formalizzazione – una piena condivisione.
Ne deriva che l’approvazione degli a< di gara integra proprio una «funzione o
incarico tecnico o amministra,vo rela,vamente al contra9o del cui
affidamento si tra9a» il cui svolgimento è precluso ai componen, la
Commissione giudicatrice”.

Commissione(giudicatrice

ANAC 2 DELIBERA 8 novembre 2017, n. 1143

“…. che la composizione della commissione di gara sia formata da un numero dispari di
componen6 è invece un aspe9o imprescindibile per garan6re la funzionalità del
principio maggioritario nell’ambito di un collegio perfe9o qual è l’organo in ques6one
(Cons. Stato, n. 2143/2009; Tar Toscana n. 1989 del 6 dicembre 2012; TAR Veneto, Sez.
I, n. 471 del 15 maggio 2017). Il filone giurisprudenziale che ne
afferma l’indispensabilità è prevalente rispe9o alla minoritaria interpretazione
che nega valore di principio alla regola e l’interpretazione le9erale della norma induce
le stesse conclusioni.

Nel numero pari o dispari di membri della commissione deve essere computato anche
il presidente, il quale ne fa parte a pieno 6tolo e, in disparte i poteri che abbia deciso
di esercitare o meno nel caso concreto, ha diri9o di voto al pari degli altri componen6.
Per quanto aXene alla figura del segretario, invece, tra9andosi del
sogge9o “verbalizzante”, non può essere ricompreso nel novero dei membri
della commissione.”



25/03/19

131

Commissione(giudicatrice

ANAC 2 DELIBERA 8 novembre 2017, n. 1143
“…. L’illegi*ma composizione della commissione giudicatrice vizia in radice la
procedura sele*va e ne comporta l’integrale rinnovazione.
Riguardo il secondo mo9vo di contestazione sollevato, si fa rilevare che l’art. 77 comma
4 esclude che i commissari possano aver svolto o svolgere alcun'altra funzione o
incarico tecnico o amministra9vo rela9vamente al contra@o del cui affidamento
si tra@a. In questo modo, la norma rafforza un principio già espresso dall’art. 84
comma 4, riportandolo in termini diversi e più stringen9, eliminando così l’eccezione
per il Presidente della commissione che non sopravvive al vecchio Codice.
La regola risponde al principio di tutela dell’imparzialità e dell’ogge*vità e mira a
prevenire il pericolo concreto di possibili effeL distorsivi prodoL dalla
partecipazione alle commissioni giudicatrici di soggeL (progeLsN, dirigenN e così
via) che siano intervenuN a diverso Ntolo nella procedura concorsuale definendo
i contenuN e le regole della procedura (vd. TAR La9na, sez. I, sent. 13 aprile 2016, n.
226).

Commissione(giudicatrice

ANAC 2 DELIBERA 8 novembre 2017, n. 1143
“Circa i limi) dell’incompa)bilità del rup a far parte della commissione di gara, parte
della giurisprudenza rintraccia una sorta di graduazione della violazione in ragione
dell’apporto decisionale fornito da tale figura alla procedura di gara. Si dis)ngue
quindi tra il responsabile con ruolo soltanto proposiFvo e/o istruHorio rispeHo agli
aI di gara, la cui posizione risulterebbe meno in confli?o nel caso venga a coincidere
con un membro della commissione e quella invece del rup con poteri dirigenziali che
approva il disciplinare, il capitolato e adoHa anche aI di modifica con proprie
determinazioni dirigenziali (vd. TAR Puglia sez. II, Lecce, sent. 23.gennaio 2017 n.93) il
quale non può assumersi anche la valutazione dei concorren) accentrando così ogni
onere decisionale.
Il caso di specie rientra in quest’ul)ma casis)ca giacché, avendo il Presidente della
commissione di gara, in qualità di rup, definito contenu) e regole della procedura, oltre
a so?oscrivere la determina a contrarre e tuR gli aR di gara, non possono sollevarsi
dubbi circa un pregnante rilievo della incompa)bilità riscontrata”.
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TAR Puglia, Lecce sez. I, 12 gennaio 2018 n. 24

Non appare fondato, (…) il secondo mo4vo di ricorso in quanto, a seguito della
modifica intervenuta con il Decreto Legisla4vo 19 aprile 2017, n.56, la nuova
formulazione dell’art. 77, comma 4, D.Lgs n.50/2016, esclude la figura del RUP
dalla generale incompa3bilità prevista nel medesimo comma 4, prevedendo
ora al contrario che: “La nomina del RUP a membro delle commissioni di gara è
valutata con riferimento alla singola procedura”. Pertanto la censura non può
essere accolta, non essendo stata offerta la concreta dimostrazione
dell’incompa3bilità, so=o il profilo dell’interferenza sulle rispe?ve funzioni
assegnate al RUP e alla Commissione di gara, e non essendo stata fornita nel
caso di specie alcuna prova circa gli elemen4 concre4 da cui scaturirebbe una
eventuale situazione di incompa4bilità”.

Commissione(giudicatrice(ed(En1(Locali(

TAR Emilia Romagna, Bologna sez. II, Sentenza 25 gennaio 2018 n. 87

“nell’ambito delle amministrazioni locali l’art. 107 del d.lgs. n. 267 del 2000 a7ribuisce
ai dirigen9 «tu; i compi9 di a7uazione degli obie;vi e dei programmi defini9 con gli
a; di indirizzo ado7a9 dai medesimi organi, tra i quali in par9colare, secondo le
modalità stabilite dallo statuto o dai regolamen9 dell'ente […] la presidenza delle
commissioni di gara e di concorso; la responsabilità delle procedure d'appalto e di
concorso […]»”.
“E’ del tu)o evidente che la responsabilità della procedura di gara è affiancata dallo
stesso legislatore a quella della presidenza delle commissioni nell’ambito dello stesso
asse7o di competenze di natura ges9onale, sicché può agevolmente affermarsi che la
so7oscrizione degli a; indi;vi della procedura, poiché cos9tuen9 provvedimen9 9pici
della prima delle due indicate competenze (la quale ben può assorbire quella di
responsabile del procedimento ai sensi della regola generale ex art. 5, comma 2, L. n.
241 del 1990), guardata autonomamente ed in linea di principio (ed al ne7o di
specifiche situazioni par9colari ove censurate), non può dar luogo ad una necessaria
situazione di incompa9bilità del presidente della commissione (o altro componente) che
sia anche RUP”.
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TAR Emilia Romagna, Bologna sez. II, sentenza 25 gennaio 2018 n. 87
“Al contrario, una le-ura della disciplina in tema di contra2 pubblici volta a predicare
un’assoluta incompa6bilità, sempre e comunque, del RUP quale componente o
presidente della commissione di gara, si porrebbe in contrasto con una regola a
presidio dell’esercizio delle funzioni fondamentali degli en6 locali quale è quella appena
citata che disciplina le competenze degli organi. In tal senso, nell’o0ca di una le3ura di
sistema, non è del tu3o irrilevante, con riferimento alla disciplina del testo unico degli
en9 locali, la valenza interpreta9va dell’art. 1, comma 4, del D.Lgs. n. 267 del 2000
secondo cui «ai sensi dell'ar9colo 128 della Cos9tuzione le leggi della Repubblica non
possono introdurre deroghe al presente testo unico se non mediante espressa
modificazione delle sue disposizioni».”

Pertanto, “Calando i suespos6 principi al caso di specie, nessuna automa9ca
incompa9bilità tra il RUP e le funzioni di componente della commissione giudicatrice
può essere qui ravvisata e la stessa automa9cità non è neppure predicabile con
riferimento alle funzioni di presidente della commissione svolte dal presidente della
commissione” (responsabile del servizio interessato dall’appalto) “nonché in relazione
alla so3oscrizione, da parte della stessa, degli a0 indi0vi della procedura”.

Commissione(giudicatrice(ed(En1(Locali(

TAR Lazio, La1na sez. I, 23 febbraio 2018, n. 92

1. Il Collegio osserva che, anche a prescindere dal cara4ere di contra4o so4o soglia
dell’affidamento all’esame (rilievo al quale potrebbe opporsi che l’incompa=bilità
invocata è ques=one di “trasparenza” al rispe4o del cui principio sono soggeC anche i
contraC so4o soglia), l’ar=colo 77 è stato modificato (la nuova formulazione è in vigore
dal 20 maggio 2017), nel senso di non escludere a priori la partecipazione del RUP alle
commissioni di gara (“la nomina del RUP a membro delle commissioni di gara è valutata
con riferimento alla singola procedura”); nella faCspecie, se si considera la modes1a
dell’affidamento e sopraGuGo la circostanza che la stazione appaltante è un is1tuto di
istruzione nel cui organico deve supporsi non esista personale amministra1vo che
abbia una par1colare specializzazione in materia di gare, la partecipazione alla
commissione del Dirigente scolas1co che ha anche assunto la veste di RUP non può
essere considerata illegiCma, apparendo ragionevolmente gius1ficata.
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Commissione(giudicatrice(ed(En1(Locali(

Consiglio di Stato, sez. III, 26/10/2018 n. 6089
Dando seguito, alla qui condivisa impostazione secondo la quale non può essere ravvisata
alcuna automa6ca incompa6bilità tra le funzioni di RUP e quelle di componente della
commissione giudicatrice, a meno che essa non venga dimostrata in concreto > nell’o@ca
di una leAura dell’art. 77, comma 4, del D.Lgs. n. 50/2016 che si ponga in con6nuità con
l’indirizzo interpreta6vo formatosi sul comma 4 dell’art. 84 del previgente D.Lgs. n.
163/2006 (cfr., ex mul&s, Cons. Stato, sez. III, 18.1.2018, n. 695) > occorre ulteriormente
evidenziare che:
> la garanzia di trasparenza ed imparzialità nella conduzione della gara impedisce la
presenza nella commissione di gara di sogge@ che abbiano svolto un’a@vità idonea a
interferire con il giudizio di merito sull’appalto di che traHasi (cfr. Cons. Stato, sez. VI, 21
luglio 2011, n. 4438, Parere n. 46 del 21 marzo 2012);

> la situazione di incompa6bilità deve ricavarsi dal dato sostanziale della concreta
partecipazione alla redazione degli a@ di gara, al di là del profilo formale della
soAoscrizione o mancata soAoscrizione degli stessi e indipendentemente dal faAo che il
soggeAo in ques6one sia il funzionario responsabile dell'ufficio competente (Cons. Stato,
sez. V, 28.4.2014, n. 2191);

Commissione(giudicatrice(ed(En1(Locali(

Consiglio di Stato, sez. III ,26/10/2018 n. 6089

! per predisposizione materiale della legge di gara deve quindi intendersi “non già un
qualsiasi apporto al procedimento di approvazione dello stesso, quanto piu7osto una
effeAva e concreta capacità di definirne autonomamente il contenuto, con valore
univocamente vincolante per l'amministrazione ai fini della valutazione delle offerte,
così che in defini1va il suo contenuto prescriAvo sia riferibile esclusivamente al
funzionario” (Cons. Stato, sez. V, 22.1.2015, n. 255 e 23.3.2015, n. 1565);
! ad integrare la prova richiesta, non è sufficiente il mero sospeMo di una possibile
situazione di incompa1bilità, dovendo l’art. 84, comma 4, essere interpretato in senso
restriJvo, in quanto disposizione limitaKva delle funzioni proprie dei funzionari
dell'amministrazione (Cons. Stato, sez. V, 22.1.2015, n. 255);
! de7o onere della prova grava sulla parte che deduce la condizione di incompaKbilità (cfr.
Cons. Stato, sez. V, 25.1.2016, n. 242 e 23.3.2017, n. 1320; Id., sez. III, 22.1.2015, n. 226);
! in ogni caso, la prede7a incompaKbilità non può desumersi ex se dall’appartenenza del
funzionario componente della Commissione, alla struMura organizza1va preposta, nella
fase preliminare di preparazione degli aA di gara e nella successiva fase di ges1one,
all'appalto stesso (cfr. TAR Lazio, sez. III, 6.5.2014, n. 4728; TAR Lecce, sez. III, 7.1.2015, n.
32).
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nella"procedura"di"aggiudicazione

ANAC Bando78po n. 1/2017
20. COMMISSIONE GIUDICATRICE

La commissione giudicatrice è nominata, ai sensi dell’art. 216, comma 12 del Codice,
dopo la scadenza del termine per la presentazione delle offerte ed è composta da un
numero dispari pari a n...........[min. 3 max 5] membri, esper< nello specifico se>ore cui
si riferisce l’ogge>o del contra>o. In capo ai commissari non devono sussistere cause
osta<ve alla nomina ai sensi dell’art. 77, comma 9, del Codice. A tal fine i medesimi
rilasciano apposita dichiarazione alla stazione appaltante.

La commissione giudicatrice è responsabile della valutazione delle offerte tecniche ed
economiche dei concorren8 e fornisce ausilio al RUP nella valutazione della congruità
delle offerte tecniche (cfr. Linee guida n. 3 del 26 o>obre 2016).
La stazione appaltante pubblica, sul profilo di commi>ente, nella sezione
“amministrazione trasparente” la composizione della commissione giudicatrice e i
curricula dei componen8, ai sensi dell’art. 29, comma 1, del Codice.

Commissione(giudicatrice(
ed(esperienza(commissari

Consiglio di Stato, sez. V, 11/12/2017 n. 5830

Il requisito enunciato dell’esperienza «nello specifico se+ore cui si riferisce l’ogge+o del
contra+o» deve essere inteso in modo coerente con la poliedricità delle competenze spesso
richieste in relazione alla complessiva prestazione da affidare, non solo tenendo conto,
secondo un approccio formale e atomis6co, delle stre7e professionalità tecnico9se7oriali
implicate dagli specifici criteri di valutazione, la cui applicazione sia prevista dalla lex
specialis, ma considerando, secondo un approccio di natura sistema4ca e contestualizzata,
anche le professionalità occorren4 a valutare sia le esigenze dell’Amministrazione, alla
quale quei criteri siano funzionalmente preordina4, sia i concre4 aspe; ges4onali ed
organizza4vi sui quali gli stessi siano des4na4 ad incidere.

Non è, in par4colare, necessario che l’esperienza professionale di ciascun componente
copra tu; gli aspe; ogge?o della gara, potendosi le professionalità dei vari membri
integrare reciprocamente, in modo da completare ed arricchire il patrimonio di cognizioni
della Commissione, purché idoneo, nel suo insieme, ad esprimere le necessarie valutazioni di
natura complessa, composita ed eterogenea (v., ex plurimis, Cons. St., sez. VI, 10.6.2013, n.
3203).” (Cons. Stato, III, 1 dicembre 2015, n. 5706).



25/03/19

136

Commissione(giudicatrice(
ed(esperienza(commissari

TAR Toscana, sez. III, 5/7/2018 n. 970

E’ noto che in linea di principio non è inibito alle commissioni di gara di avvalersi di
consulen6 esterni per meglio valutare elemen6 di possibile cri6cità, purché nei limi6
di un mero supporto tecnico e non per supplire all’a:vità valuta6va che compete ai
commissari in via esclusiva (fra le molte, cfr. Cons. Stato, sez. III, 15 gennaio 2016, n.
112; id., sez. IV, 4 febbraio 2015, n. 552; id., sez. VI, 5 aprile 2012, n. 2026).

Commissione(giudicatrice(
ed(esperienza(commissari

Consiglio di Stato, sez. V, 25/6/2018 n. 3921
La composizione della Commissione appare coerente con i principi applica1vi dell’art. 77 D.Lgs. n. 50 del
2016 individua1 da questa Sezione, da ul1mo con il precedente del 4 dicembre 2017, n. 5694, a mente
del quale, in un collegio analogo a quello su cui si discute, “la competenza della Commissione potrà
ritenersi concretamente soddisfaGa “allorché due dei suoi tre componenB siano portatori di una
specifica competenza nel seDore cui il singolo appalto si riferisce ed il terzo membro vanB comunque
una competenza tecnica generale in materia di pubbliche gare”.
Risulta infaI dagli aI che nel caso di specie due dei tre membri della Commissione venivano scel1 tra
“tecnici” con competenze ed esperienze specifiche nel seGore oggeGo dell'appalto, ossia un ingegnere ed
un geometra (ferma peraltro la possibilità di aGribuire all’espressione “tecnico” o “esperto nello specifico
seGore” un significato estensivo, in ragione delle competenze eterogenee richieste in relazione alla
complessiva prestazione da affidare: Cons. Stato, III, 14 dicembre 2015 n. 5670), laddove il terzo membro
veniva individuato nella persona del Segretario generale del Comune (..) , in coerenza – peraltro – proprio
con quanto previsto dall’allegato H della lex specialis di gara, richiamato dall’appellante (a mente del
quale “Il Presidente di Commissione, nel rispeGo del D.Lgs. n. 267/2000, potrà essere solo un Dirigente o
Responsabile di servizio con posizione organizza1va legiImato a svolgere funzioni dirigenziali”). Deve
pertanto ritenersi, conclusivamente, che l’indicazione di cui all’allegato H) della lex specialis non operi
vincola1vamente per tuI i componen1 della Commissione di gara, ma solamente per la maggioranza di
essi, nei termini di cui al richiamato precedente giurisprudenziale e – comunque – non necessariamente
per il Presidente, aGesa la specifica previsione che lo riguarda.
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Commissione(giudicatrice(
ed(esperienza(commissari

Consiglio di Stato, sez. V, 18/6/2018 n. 3721
Nelle gare pubbliche la legi-ma composizione della commissione presuppone solo la prevalente,
seppure non esclusiva, presenza di membri esper7 del se8ore ogge8o dell'appalto (in tal senso Cons.
Stato, V, 11 luglio 2017, n. 3400, che cita Cons. Stato, V, 9 aprile 2015; id., VI, 2 luglio 2015, n. 3295;
id., V, 5 maggio 2016, n. 1817).
Il riferimento norma7vo al “se8ore” sta a significare che rileva la competenza per aree tema7che
omogenee, non per tu8e e ciascuna delle materie rientran7 nell’area tema7ca ogge8o dell’appalto o
addiri8ura per i singoli e specifici aspe- presi in considerazione dalla lex specialis di gara ai fini
valuta7vi (così, da ul7mo, Cons. Stato, IV, 20 aprile 2016, n. 1556, che aggiunge che “i da7, in base ai
quali ritenere presente una preparazione specifica dei componen7 la commissione, possono essere
legi-mamente cos7tui7 dal possesso del 7tolo di studio”).
Pertanto va condivisa l’affermazione giurisprudenziale per la quale il requisito enunciato deve essere
inteso in modo coerente con la poliedricità delle competenze spesso richieste in relazione alla
complessiva prestazione da affidare, non solo tenendo conto, secondo un approccio formale e
atomis7co, delle stre8e professionalità tecnicoWse8oriali implicate dagli specifici criteri di valutazione,
la cui applicazione sia prevista dalla lex specialis, ma considerando, secondo un approccio di natura
sistema7ca e contestualizzata, anche le professionalità occorren7 a valutare sia le esigenze
dell’Amministrazione, alla quale quei criteri siano funzionalmente preordina7, sia i concre7 aspe-
ges7onali ed organizza7vi sui quali gli stessi siano des7na7 ad incidere.

Commissione(giudicatrice(
ed(esperienza(commissari

Consiglio di Stato, sez. V, 18/6/2018 n. 3721
Non è, in par*colare, necessario che l’esperienza professionale di ciascun componente
copra tu7 gli aspe7 ogge9o della gara, potendosi le professionalità dei vari membri
integrare reciprocamente, in modo da completare ed arricchire il patrimonio di cognizioni
della commissione, purché idoneo, nel suo insieme, ad esprimere le necessarie
valutazioni di natura complessa, composita ed eterogenea (cfr., tra le altre, Cons. Stato,
VI, 10 giugno 2013, n. 3203; id., III, 17 dicembre 2015, n. 5706; id., III, 9 gennaio 2017, n.
31).
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Commissione(giudicatrice(

Consiglio di Stato, sez. V, 14/1/2019 n. 283

Nessuna delle forme di pubblicità richieste dalla legge, ai diversi fini persegui8 dalle
norme in tema di trasparenza nella P.A. , cos8tuisce “elemento essenziale” dell’a@o di
nomina dei commissari di gara, la cui mancanza –analogamente alla violazione degli
obblighi di forma prescriB appunto per gli aB formaliC ne causi l’illegiBmità o,
addiri@ura, la nullità.

La procedura di gara può essere inficiata soltanto dall’effeBva esistenza, in concreto,
delle situazioni di incompa8bilità o di confli@o di interessi che l’adempimento dei
deB obblighi di trasparenza e di pubblicità mira soltanto a prevenire, favorendo la
conoscenza (o conoscibilità) delle diverse situazioni ivi considerate.

Commissione(giudicatrice(
e(incompa1bilità(di(un(membro(

Consiglio di Stato, sez. III, 6/8/2018 n. 4830
Possono richiamarsi i principi espressi da questo Consiglio di Stato nella decisione della
Quinta Sezione n. 5732/2014, secondo cui:
B la nomina di una commissione di gara contenente un commissario incompaCbile non

solo inficia le decisioni e le determinazioni a valle, assunte dalla commissione stessa in
quanto manifestazioni di volontà complessa imputabili a tale organo, ma preclude anche
la nomina di tuI i medesimi commissari (e non solo di quello dichiarato incompaCbile), a
tutela dei principi di trasparenza e di imparzialità delle operazioni di gara;

B non esiste un principio assoluto di unicità o immodificabilità delle commissioni
giudicatrici, poiché tale principio è desCnato ad incontrare deroghe ogni volta vi sia un
caso di indisponibilità da parte di uno dei componenC della commissione a svolgere le
proprie funzioni;

B è ammessa la sosCtuzione avvenuta per indisponibilità di un componente in un
momento in cui la commissione non aveva ancora cominciato le operazioni valutaCve
(cfr. Consiglio di Stato, sez. III, 25 febbraio 2013, n. 1169);
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Consiglio di Stato, sez. III, 6/8/2018 n. 4830
! ogni qualvolta emergano elemen/ che siano idonei, anche soltanto so5o il profilo

potenziale, a comprome5ere tale delicato e cruciale ruolo di garante di imparzialità delle
valutazioni affidato alle commissioni di gara, la semplice sos/tuzione di un componente
rispe5o al quale sia imputabile la causa di illegi<mità dovrebbe dunque ritenersi né
ammissibile, né consen/ta, in par/colare nelle ipotesi in cui la commissione abbia già
operato;

! il rischio che il ruolo e l’a<vità di uno dei commissari, dichiarato incompa/bile, possano
avere inciso nei confron/ anche degli altri commissari durante le operazioni di gara,
influenzandoli verso un determinato esito valuta/vo, impedisce la sua semplice
sos/tuzione ed implica la decadenza e la necessaria sos/tuzione di tu< gli altri
commissari;

! la sos/tuzione totale di tu< i commissari (in luogo del solo commissario designato in
modo illegi<mo) garan/sce maggiormente il rispe5o del principio di trasparenza nello
svolgimento delle a<vità di gara;

Commissione:giudicatrice:
e:incompa?bilità:di:un:membro:

Consiglio di Stato, sez. III, 6/8/2018 n. 4830
! non è possibile estendere gli effe0 dell’invalidità derivante dalla nomina di una

commissione illegi0ma, ai sensi degli ar9. 84, commi 4 e 10, del Codice dei contra0
pubblici, anche a tu0 gli altri a0 anteriori, disponendo la caducazione radicale dell’intera
gara, a9eso che la stessa pronuncia dell’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato 7 maggio
2013, n. 13, ha stabilito inequivocabilmente e perentoriamente che “secondo i principi
generali, la caducazione della nomina, ove si accerJ, come nella specie, essere stata
effe9uata in violazione delle regole di cui all'art. 84, comma 4 e 10, comporterà in modo
caducante il travolgimento per illegi0mità derivata di tu0 gli a0 successivi della
procedura di gara fino all'affidamento del servizio ed impone quindi la rinnovazione
dell'intero procedimento”;

! vengono travolJ per illegi0mità derivata tu0 gli a0 successivi della procedura di gara
fino all'affidamento del servizio, ma non certo gli a0 anteriori, anche in ossequio al
principio generale per il quale l’invalidità ha effe0 nei confronJ degli a0 a valle, non
certo degli a0 a monte;

Commissione:giudicatrice:
e:incompa?bilità:di:un:membro:
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Consiglio di Stato, sez. III, 6/8/2018 n. 4830
! non si vede perché la rinnovazione delle operazioni di gara dovrebbe essere tanto radicale

da incidere su tu5 gli a5 a monte, compreso il bando di gara, il disciplinare e tu5 gli a5
in base ai quali è stata inde:a la gara, a:eso che il vizio riscontrato riguarda
esclusivamente la composizione della commissione, il che non incide affa:o, né in senso
logico né giuridico, sui prede5 a5 a monte del procedimento, non inficiandoli in alcun
modo;

! la rinnovazione radicale finirebbe per pregiudicare gli interessi pubblici so:esi alla gara
d’appalto, anche so:o il profilo dei cos? amministra?vi aggiun?vi, senza in alcun modo
tutelare de5 interessi pubblici, ma esclusivamente, ed in modo sbilanciato, l’interesse
privato dell’appellante a poter formulare una nuova offerta compe??va;

! l’espressione “rinnovazione della gara”, cui fa menzione l’art. 122 del Codice del processo
amministra?vo, evocato dall’anzide:a pronuncia dell’Adunanza Plenaria 7 maggio 2013,
n. 13, è compa?bile con la sola rinnovazione delle valutazioni discrezionali.

Commissione:giudicatrice:
e:incompa?bilità:di:un:membro:

Commissione(giudicatrice(
e(divergenze(valuta3ve

Consiglio di Stato, sez. III, 20/3/2018 n. 1765
La divergenza delle valutazioni dei singoli commissari in ordine alle singole voci dell'offerta
tecnica è immanente alla diale5ca propria di un organo collegiale chiamato a scru8nare le

offerte di una gara d'appalto ed è espressione delle preferenze sogge5ve dei commissari (cfr.
Consiglio di Stato sez. VI 10 giugno 2013 n. 3203).

Pertanto, il medesimo elemento può legi5mamente essere remunerato con un punteggio
elevato da parte di alcuni componen8 e con retribuzione più bassa da parte di altri in
conseguenza del ritenuto maggiore o minore pregio tecnico J qualita8vo della proposta sulla

base di elemen8 di preferenza, necessariamente sogge5vi e opinabili, circa le soluzioni offerte.

Anzi, tali differenze di aMribuzione dei punteggi sono fisiologiche e cos8tuiscono un’indireMa
tes8monianza di autonomia di giudizio del singolo componente della commissione.

In ogni caso, gli apprezzamen8 dei singoli commissari sono des8na8 ad essere assorbi8 nella
decisione collegiale finale, cos8tuente momento di sintesi della comparazione e composizione
dei giudizi individuali.



25/03/19

141

I"diversi"sogge+"e"organi"
nella"procedura"di"aggiudicazione

ANAC Bando78po n. 1/2017

21. APERTURA DELLE BUSTE B E C – VALUTAZIONE DELLE OFFERTE TECNICHE ED
ECONOMICHE

Una volta effe*uato il controllo della documentazione amministra3va,
il...........................[RUP/seggio di gara/apposito ufficio4servizio] procederà a consegnare gli a+
alla commissione giudicatrice.

La commissione giudicatrice, in seduta pubblica, procederà all’apertura della busta
concernente l’offerta tecnica ed alla verifica della presenza dei documen3 richies3 dal presente
disciplinare.
In una o più sedute riservate la commissione procederà all’esame ed alla valutazione delle
offerte tecniche e all’assegnazione dei rela3vi punteggi applicando i criteri e le formule indica3
nel bando e nel presente disciplinare.
[Facolta8vo: in caso riparametrazione] La commissione procederà alla riparametrazione dei punteggi
secondo quanto indicato al precedente punto 18.4.
[Facolta8vo: in caso di soglia di sbarramento al punteggio tecnico di cui al punto 18.1] La
commissione individua gli operatori che non hanno superato la soglia di sbarramento e li comunica
al...........................[RUP/seggio di gara/apposito ufficio4servizio] che procederà ai sensi dell’art. 76,
comma 5, le*. b), del Codice. La commissione non procederà alla apertura dell’offerta economica dei
predeJ operatori.

I"diversi"sogge+"e"organi"
nella"procedura"di"aggiudicazione

ANAC Bando78po n. 1/2017
21.APERTURA DELLE BUSTE B E C – VALUTAZIONE DELLE OFFERTE TECNICHE ED
ECONOMICHE
Successivamente, in seduta pubblica, la commissione darà leQura dei punteggi [già
riparametra+, ove sia prevista la riparametrazione] a1ribui3 alle singole offerte tecniche,
darà a1o delle eventuali esclusioni dalla gara dei concorren3 [ad esempio in caso di
mancato superamento della soglia di sbarramento etc.].

Nella medesima seduta, o in una seduta pubblica successiva, la commissione procederà
all’apertura della busta contenente l’offerta economica e quindi alla rela3va valutazione,
che potrà avvenire anche in successiva seduta riservata, secondo i criteri e le modalità
descri1e al punto 18.

La stazione appaltante procederà dunque all’individuazione dell’unico parametro numerico
finale per la formulazione della graduatoria, ai sensi dell’art. 95, comma 9, del Codice.
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ANAC Bando78po n. 1/2017

21. APERTURA DELLE BUSTE B E C – VALUTAZIONE DELLE OFFERTE TECNICHE ED
ECONOMICHE

Nel caso in cui le offerte di due o più concorren1 o2engano lo stesso punteggio
complessivo, ma punteggi differen1 per il prezzo e per tu8 gli altri elemen1 di
valutazione, sarà collocato primo in graduatoria il concorrente che ha oRenuto il miglior
punteggio sul ..............[scegliere tra prezzo o offerta tecnica].

Nel caso in cui le offerte di due o più concorren1 o2engano lo stesso punteggio
complessivo e gli stessi punteggi parziali per il prezzo e per l’offerta tecnica, si procederà
mediante sorteggio in seduta pubblica.

All’esito delle operazioni di cui sopra, la commissione, in seduta pubblica, redige la
graduatoria e procede ai sensi di quanto previsto al punto 23.

Qualora individui offerte che superano la soglia di anomalia di cui all’art. 97, comma 3, del
Codice, e in ogni altro caso in cui, in base a elemen1 specifici, l’offerta appaia
anormalmente bassa, la commissione, chiude la seduta pubblica dando comunicazione
al RUP, che procederà secondo quanto indicato al successivo punto 22.

I"diversi"sogge+"e"organi"

nella"procedura"di"aggiudicazione

ANAC Bando78po n. 1/2017

21.APERTURA DELLE BUSTE B E C – VALUTAZIONE DELLE OFFERTE TECNICHE ED

ECONOMICHE

In qualsiasi fase delle operazioni di valutazione delle offerte tecniche ed economiche, la
commissione provvede a comunicare, tempes8vamente al...........................[RUP/seggio
di gara/apposito ufficio4servizio] 7 che procederà, sempre, ai sensi dell’art. 76, comma 5,
le>. b), del Codice 7 i casi di esclusione da disporre per:
7 mancata separazione dell’offerta economica dall’offerta tecnica, ovvero l’inserimento di
elemenC concernenC il prezzo in documenC contenuC nelle buste A e B;
7 presentazione di offerte parziali, plurime, condizionate, alternaCve nonché irregolari, ai
sensi dell’art. 59, comma 3, le>. a), del Codice, in quanto non rispe>ano i documenC di
gara, ivi comprese le specifiche tecniche;
7 presentazione di offerte inammissibili, ai sensi dell’art. 59, comma 4, le>. a) e c), del
Codice, in quanto la commissione giudicatrice ha ritenuto sussistenC gli estremi per
informaCva alla Procura della Repubblica per reaC di corruzione o fenomeni collusivi o ha
verificato essere in aumento rispe>o all’importo a base di gara.
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22. VERIFICA DI ANOMALIA DELLE OFFERTE.

Al ricorrere dei presuppos, di cui all’art. 97, comma 3, del Codice, e in ogni altro caso in
cui, in base a elemen, specifici, l’offerta appaia anormalmente bassa, il RUP,

avvalendosi, se ritenuto necessario, della commissione, valuta la congruità, serietà,

sostenibilità e realizzabilità delle offerte che appaiono anormalmente basse.

Si procede a verificare la prima migliore offerta anormalmente bassa. Qualora tale
offerta risul, anomala, si procede con le stesse modalità nei confron, delle successive
offerte, fino ad individuare la migliore offerta ritenuta non anomala. È facoltà della

stazione appaltante procedere contemporaneamente alla verifica di congruità di tuUe

le offerte anormalmente basse.

Il RUP richiede per iscriFo al concorrente la presentazione, per iscriFo, delle spiegazioni,
se del caso indicando le componen, specifiche dell’offerta ritenute anomale.

A tal fine, assegna un termine non inferiore a quindici giorni dal ricevimento della
richiesta.

I"diversi"sogge+"e"organi"
nella"procedura"di"aggiudicazione

Consiglio"di"Stato,"sez."V,"23/1/2018,"n."430

In tema di valutazione dell’anomalia dell’offerta e del rela1vo procedimento di verifica,
siano da considerare acquisi1, in premessa, i seguen1 principi (cfr., da ul1mo, Cons.
Stato, sez. V, 30 oAobre 2017, n. 4978):
a) il procedimento di verifica dell’anomalia non ha caraAere sanzionatorio e non ha per
oggeAo la ricerca di specifiche e singole inesaAezze dell’offerta economica, mirando
piuAosto ad accertare se in concreto l’offerta, nel suo complesso, sia aAendibile ed
affidabile in relazione alla correAa esecuzione dell’appalto: esso mira, in generale, a
garan1re e tutelare l’interesse pubblico concretamente perseguito dall’amministrazione
aAraverso la procedura di gara per la effeMva scelta del miglior contraente possibile ai
fini dell’esecuzione dell’appalto, così che l’esclusione dalla gara dell’offerente per
l’anomalia della sua offerta è l’effeAo della valutazione (operata dall’amministrazione
appaltante) di complessiva inadeguatezza della stessa rispeAo al fine da raggiungere;
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b) il corre)o svolgimento del procedimento di verifica presuppone l’effe7vità del
contraddi)orio (tra amministrazione appaltante ed offerente), di cui cos<tuiscono
necessari corollari: l’assenza di preclusioni alla presentazione di gius<ficazioni
ancorate al momento della scadenza del termine di presentazione delle offerte; la
immodificabilità dell’offerta ed al contempo la sicura modificabilità delle
gius<ficazioni, nonché l’ammissibilità di gius<ficazioni sopravvenute e di
compensazioni tra so)os<me e sovras<me, purché l’offerta risul< nel suo
complesso affidabile al momento dell’aggiudicazione e a tale momento dia
garanzia di una seria esecuzione del contra)o;

c) il giudizio di anomalia o di incongruità dell’offerta cos<tuisce espressione di
discrezionalità tecnica, sindacabile solo in caso di macroscopica illogicità o di
erroneità fa)uale che rendano palese l’ina)endibilità complessiva dell’offerta;

I"diversi"sogge+"e"organi"
nella"procedura"di"aggiudicazione

Consiglio di Stato, sez. V, 23/1/2018, n. 430
d) la valutazione di congruità deve essere, perciò, globale e sinte6ca, senza
concentrarsi esclusivamente ed in modo parcellizzato sulle singole voci di prezzo, dal
momento che l’obie:vo dell’indagine è l’accertamento dell’affidabilità dell’offerta
nel suo complesso e non già delle singole voci che lo compongono: il che, beninteso,
non impedisce all’amministrazione appaltante e, per essa, alla commissione di gara
di limitarsi a chiedere le gius6ficazioni per le sole voci sospe@e di anomalia e non
per le altre, giacché il concorrente, per illustrare la propria offerta e dimostrarne la
congruità, può fornire, ex art. 87, 1º comma, d.lgs. n. 163/2006, spiegazioni e
gius6ficazioni su qualsiasi elemento dell’offerta e quindi anche su voci non
dire@amente indicate dall’amministrazione come incongrue, così che se un
concorrente non è in grado di dimostrare l’equilibrio complessivo della propria
offerta a@raverso il richiamo di voci ed elemen6 diversi da quelli individua6 nella
richiesta di gius6ficazioni, in via di principio ciò non può essere ascri@o a
responsabilità della stazione appaltante per erronea o inadeguata formulazione
della richiesta di gius6ficazioni (cfr. Cons. Stato, sez. V, 5 se@embre 2014, n. 4516).
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Ne discende (nella assenza di rilievi che possano concretamente evidenziare
l’erroneità, la contraddi6orietà o l’insufficienza delle valutazioni effe6uate
dalla stazione appaltante) l’inconfigurabilità di alcun vizio nell’operato di
quest’ul?ma, per il solo fa6o che abbia ritenuto sufficien? a dimostrare la
congruità dell’offerta le gius?ficazioni fornite dall’aggiudicataria in relazione
alla maggior parte delle voci di costo.

I"diversi"sogge+"e"organi"
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22. VERIFICA DI ANOMALIA DELLE OFFERTE

Il RUP, con il supporto della commissione, esamina in seduta riservata le spiegazioni
fornite dall’offerente e, ove le ritenga non sufficien; ad escludere l’anomalia, può
chiedere, anche mediante audizione orale, ulteriori chiarimen8, assegnando un
termine massimo per il riscontro.

Il RUP esclude, ai sensi degli ar;coli 59, comma 3, le?. c), e 97, commi 5 e 6, del
Codice, le offerte che, in base all’esame degli elemen; forni; con le spiegazioni
risul;no, nel complesso, inaffidabili e procede ai sensi del seguente ar;colo 23.

! Altra modifica da salutare con favore è la soppressione dell’obbligo di seduta pubblica della
Commissione giudicatrice per comunicare l’esito del procedimento di verifica di congruità
dell’offerta. Adempimento non solo non previsto da nessuna norma vigente (l’art. 121 del DPR
207/2010, dal quale era stata inizialmente mutuata la clausola, è invero abrogato) ma
sostanzialmente privo di reale uHlità (anzi foriero di un possibile aggravamento anche in
termini finanziari, nella prospeJva della composizione esterna della Commissione una volta
che l’Albo nazionale sarà operaHvo).
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TAR Marche, sez. I, 23/1/2017 n. 66

“L’art. 97 del nuovo Codice dei Contra3, delineando un procedimento semplificato rispe9o
a quello ex art. 88 del D.Lgs. n. 163/2006, non contempla più alcune fasi obbligatorie,
come la richiesta di precisazioni scri9e (nel caso in cui le giusKficazioni non siano state
ritenute sufficienK) e l’audizione dire9a dell’offerente (qualora anche le precisazioni non
abbiano chiarito dubbi e perplessità rilevaK dalla stazione appaltante).
Il nuovo Codice, stante la sua dire9a derivazione dalle norme comunitarie, deve essere
interpretato in coerenza con i superiori principi di riferimento e, in parKcolare per quanto
qui interessa, con l’art. 69 della Dire3va n. 2014/24 secondo cui “L'amministrazione
aggiudicatrice valuta le informazioni fornite consultando l'offerente”, quindi garantendo il
pieno contraddi-orio anche, all’occorrenza (se necessario), mediante più passaggi
procedimentali, nella forma ritenuta più opportuna, vol: a chiarire i profili ancora dubbi
o in contestazione dopo la presentazione delle iniziali giusKficazioni scri9e; tu9o questo
anche per le procedure so9o soglia qualora non sussista una disciplina specifica (come, ad
es., quella di cui al comma 8 dello stesso art. 97) o emerga l’inequivocabile contrasto con i
principi di cui all’art. 30, comma 1, richiamaK dall’art. 36, comma 1, del Codice”.
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23. AGGIUDICAZIONE DELL’APPALTO E STIPULA DEL CONTRATTO

All’esito delle operazioni di cui sopra la commissione – o il RUP, qualora vi sia stata
verifica di congruità delle offerte anomale – formulerà la proposta di aggiudicazione in
favore del concorrente che ha presentato la migliore offerta, chiudendo le operazioni di
gara e trasme<endo al RUP tu@ gli a@ e documenA della gara ai fini dei successivi
adempimenA.

[Facolta8vo] Qualora nessuna offerta risulA conveniente o idonea in relazione
all’ogge<o del contra<o, la stazione appaltante si riserva la facoltà di non procedere
all’aggiudicazione ai sensi dell’art. 95, comma 12, del Codice.

La verifica dei requisi8 generali e speciali avverrà, ai sensi dell’art. 85, comma 5, del
Codice, sull’offerente cui la stazione appaltante ha deciso di aggiudicare l’appalto.
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23. AGGIUDICAZIONE DELL’APPALTO E STIPULA DEL CONTRATTO
Prima dell’aggiudicazione, la stazione appaltante, ai sensi dell’art. 85, co. 5 del Codice, richiede
al concorrente cui ha deciso di aggiudicare l’appalto di presentare i documen8 di cui all’art.
86 del Codice, ai fini della prova dell’assenza dei mo7vi di esclusione di cui all’art. 80 (ad
eccezione, con riferimento ai subappaltatori, del comma 4) e del rispe?o dei criteri di selezione
di cui all’art. 83 del medesimo Codice. Tale verifica avverrà a?raverso l’u7lizzo del sistema
AVCPass.

Ai sensi dell’art. 95, comma 10, la stazione appaltante prima dell’aggiudicazione procede,
laddove non effe?uata in sede di verifica di congruità dell’offerta, alla valutazione di merito
circa il rispeQo di quanto previsto dall’art. 97, comma 5, leQ. d), del Codice.

Art. 97 (Offerte anormalmente basse)
5. La stazione appaltante richiede per iscri2o, assegnando al concorrente un termine non inferiore a quindici giorni,
la presentazione, per iscri2o, delle spiegazioni. Essa esclude l'offerta solo se la prova fornita non gius=fica
sufficientemente il basso livello di prezzi o di cos= propos=, tenendo conto degli elemen= di cui al comma 4 o se ha
accertato, con le modalità di cui al primo periodo, che l'offerta è anormalmente bassa in quanto:

d) il costo del personale è inferiore ai minimi salariali retribu3vi indica3 nelle apposite tabelle di cui all'art. 23,
comma 16.

I"diversi"sogge+"e"organi"
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23. AGGIUDICAZIONE DELL’APPALTO E STIPULA DEL CONTRATTO
La stazione appaltante, previa verifica ed approvazione della proposta di
aggiudicazione ai sensi degli ar0. 32, comma 5 e 33, comma 1 del Codice, aggiudica
l’appalto.

L’aggiudicazione diventa efficace, ai sensi dell’art. 32, comma 7, del Codice, all’esito
posi=vo della verifica del possesso dei requisi= prescri@.

In caso di esito nega8vo delle verifiche, la stazione appaltante procederà
! alla revoca dell’aggiudicazione,
! alla segnalazione all’ANAC
! nonché all’incameramento della garanzia provvisoria.

La stazione appaltante aggiudicherà, quindi, al secondo graduato procedendo altresi,
alle verifiche nei termini sopra indica=.
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23. AGGIUDICAZIONE DELL’APPALTO E STIPULA DEL CONTRATTO
Nell’ipotesi in cui l’appalto non possa essere aggiudicato neppure a favore del concorrente collocato al
2° posto nella graduatoria, l’appalto verrà aggiudicato, nei termini sopra de8, scorrendo la
graduatoria.
La s;pulazione del contra=o è subordinata al posi;vo esito delle procedure previste dalla norma8va
vigente in materia di loNa alla mafia, fa=o salvo quanto previsto dall’art. 88, comma 4Cbis, 89 e
dall’art. 92, comma 3, del D.Lgs. 159/2011.
Ai sensi dell’art. 93, commi 6 e 9 del Codice, la garanzia provvisoria verrà svincolata,
all’aggiudicatario, automa;camente al momento della s;pula del contra=o; agli altri concorren;, verrà
svincolata tempes;vamente e comunque entro trenta giorni dalla comunicazione dell’avvenuta
aggiudicazione.

[In caso di servizi o forniture rientran1 in una delle a3vità a maggior rischio di infiltrazione mafiosa
di cui all’art. 1, co. 53, della Legge 190/2012] Laddove l’aggiudicatario sia in possesso della sola
domanda di iscrizione all’elenco dei fornitori, prestatori di servizi non sogge8 a tenta;vo di
infiltrazione mafiosa (cd. white list) is;tuito presso la Prefe=ura della provincia in cui l’operatore
economico ha la propria sede, la stazione appaltante consulta la Banca da; nazionale unica della
documentazione an;mafia imme=endo i da; rela;vi all’aggiudicatario (ai sensi dell’art. 1, comma 52,
della L. n. 190/2012 e dell’art. 92, commi 2 e 3, del D.Lgs. n. 159/2011).
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23. AGGIUDICAZIONE DELL’APPALTO E STIPULA DEL CONTRATTO
Trascorsi i termini previs. dall’art. 92, commi 2 e 3, D.Lgs. n. 159/2011 dalla consultazione della
Banca da., la stazione appaltante procede alla s8pula del contraMo anche in assenza di
dell’informa.va an.mafia, salvo il successivo recesso dal contraDo laddove siano successivamente
accerta. elemen. rela.vi a tenta.vi di infiltrazione mafiosa di cui all’art. 92, co. 4, del D.Lgs. n.
159/2011.

Il contraDo, ai sensi dell’art. 32, co. 9, del Codice, non potrà essere s.pulato prima di 35 giorni
dall’invio dell’ul.ma delle comunicazioni del provvedimento di aggiudicazione.

La s.pula avrà luogo entro 60 giorni [la stazione appaltante può stabilire un termine diverso]
dall’intervenuta efficacia dell’aggiudicazione ai sensi dell’art. 32, co. 8, del Codice, salvo il
differimento espressamente concordato con l’aggiudicatario.

All’aDo della s.pulazione del contraDo, l’aggiudicatario deve presentare la garanzia defini8va da
calcolare sull’importo contraDuale, secondo le misure e le modalità previste dall’art. 103 del Codice.

(N.B.: nei casi di cui all’art. 103, co. 11, del Codice, la stazione appaltante modifica la clausola sopra
indicata prevedendo l’esonero della garanzia, sulla base di adeguata mo@vazione e miglioramento del
prezzo di aggiudicazione, secondo le modalità di cui al predeAo ar@colo).
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23. AGGIUDICAZIONE DELL’APPALTO E STIPULA DEL CONTRATTO
Il contra)o sarà s,pulato................. [indicare “con a)o pubblico notarile informa,co”
oppure “in modalità ele)ronica, in forma pubblica amministra,va a cura dell'Ufficiale
rogante” oppure “in modalità ele)ronica, mediante scri)ura privata”].

Il contra)o è sogge)o agli obblighi in tema di tracciabilità dei flussi finanziari di cui alla
Legge 13 agosto 2010, n. 136.

Nei casi di cui all’art. 110, comma 1, del Codice la stazione appaltante interpella
progressivamente i soggeL che hanno partecipato alla procedura di gara, risultan,
dalla rela,va graduatoria, al fine di s,pulare un nuovo contra)o per l’affidamento
dell’esecuzione o del completamento del servizio/fornitura.
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23. AGGIUDICAZIONE DELL’APPALTO E STIPULA DEL CONTRATTO
Le spese rela8ve alla pubblicazione del bando e dell’avviso sui risulta- della procedura di
affidamento, ai sensi dell’art. 216, co. 11, del Codice e del D.M. 2 dicembre 2016 (GU 25.1.2017 n. 20),
sono a carico dell’aggiudicatario e dovranno essere rimborsate alla stazione appaltante entro il
termine di sessanta giorni dall’aggiudicazione. In caso di suddivisione dell’appalto in loF, le spese
rela-ve alla pubblicazione saranno suddivise tra gli aggiudicatari dei loF in proporzione al rela-vo
valore.
L’importo presunto delle spese di pubblicazione è pari a €..............La stazione appaltante comunicherà
all’aggiudicatario l’importo effeFvo delle suddeMe spese, nonché le rela-ve modalità di pagamento.
Sono a carico dell’aggiudicatario anche tuOe le spese contraOuali, gli oneri fiscali quali imposte e
tasse Q ivi comprese quelle di registro ove dovute Q rela-ve alla s-pulazione del contraMo.

Ai sensi dell’art. 105, co. 2, del Codice l’affidatario comunica, per ogni sub7contraOo che non
cos8tuisce subappalto, l’importo e l’oggeOo del medesimo, nonché il nome del sub7contraente,
prima dell’inizio della prestazione.
L’affidatario deposita, prima o contestualmente alla soOoscrizione del contraOo di appalto, i
contra+ con8nua8vi di cooperazione, servizio e/o fornitura di cui all’art. 105, co. 3, leO. c bis), del
Codice
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di&contra+&pubblici&

Accesso&agli&a+&

• Accesso civico semplice: basato su obblighi di pubblicazione sui si1 is1tuzionali e sulla
legi2mazione di ogni ci1adino a richiederne l’adempimento (FOIA art. 5, comma 1,
D.Lgs. n. 33/2013); accesso tramite Internet («Amministrazione trasparente») non
tracciabile, ovvero accesso tramite richiesta di quei da1 e documen1 non pubblica1
pur in presenza di un obbligo in tal senso;

• Accesso civico generalizzato: che si estende anche ai da1 e ai documen1 detenu1
dalle Pubbliche Amministrazioni, ulteriori rispe1o a quelli ogge1o di accesso civico
semplice, azionabile da chiunque, senza alcun onere di mo1vazione e senza dover
dimostrare la sussistenza di un interesse concreto e a1uale in relazione a situazioni
giuridicamente rilevan1, considerato lo “scopo di favorire forme diffuse di controllo sul
perseguimento delle funzioni is4tuzionali e sull’u4lizzo delle risorse pubbliche e di
promuovere la partecipazione al diba8to pubblico” (art. 5, co. 2, D.Lgs. n. 33/2013);

! Limi1 (art. 5Nbis, co. 2, DLgs. N. 33/2013: «2. L'accesso … è altresì rifiutato se il diniego è
necessario per evitare un pregiudizio concreto alla tutela di uno dei seguen1 interessi priva1:

a) la protezione dei da1 personali, in conformità con la disciplina legisla1va in materia;

b) la libertà e la segretezza della corrispondenza;

c) gli interessi economici e commerciali di una persona fisica o giuridica, ivi compresi la proprietà
intelleXuale, il diriXo d'autore e i segre1 commerciali.
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• Accesso documentale generale: previsto dalla legge sul procedimento amministra1vo

a tutela degli interessi del richiedente, posto in una posizione differenziata (interesse

dire7o, concreto e a7uale, corrispondente ad una situazione giuridicamente tutelata e

collegata al documento al quale è chiesto l'accesso) che gli conferisce il diri7o di

conoscere e di estrarre copia di un documento amministra1vo (ar7. 22?27 della L. n.
241/1990);

• La finalità dell'accesso documentale è quella di porre i soggeJ interessa1 in grado di
esercitare al meglio le facoltà ? partecipa1ve e/o opposi1ve e difensive ? che

l'ordinamento a7ribuisce loro a tutela delle posizioni giuridiche qualificate di cui sono

1tolari. Sicché dal punto di vista soggeJvo, ai fini dell'istanza di accesso, il richiedente

deve dimostrare di essere 1tolare di un “interesse dire7o, concreto e a7uale,

corrispondente ad una situazione giuridicamente tutelata e collegata al documento al
quale è chiesto l'accesso”.

• L'accesso civico, invece, è azionabile da chiunque, senza dover mo1vare e dimostrare
la sussistenza di un interesse a7uale e concreto per la tutela di situazioni rilevan1, al

fine di consen1re una pubblicità diffusa e integrale di da1 considera1 dalle norme

come pubblici e, perciò, conoscibili.

Accesso&agli&a+&

• Mentre la Legge n. 241 del 1990 esclude l'u5lizzo del diri9o di accesso al fine di
so9oporre l‘Amministrazione a un controllo generalizzato, il diri9o di accesso
generalizzato è riconosciuto proprio "allo scopo di favorire forme diffuse di controllo sul
perseguimento delle funzioni is4tuzionali e sull'u4lizzo delle risorse pubbliche e di
promuovere la partecipazione al diba8to pubblico" (TAR Campania, Napoli sez. VI, 13
dicembre 2017 n. 5901).

• Conseguentemente, un sogge9o, pur essendo 5tolare di una posizione differenziata
che gli consenta l’accesso ai sensi dell’art. 22 e seguen5 della Legge n. 241 del 1990,
potrebbe decidere di fare ricorso all’accesso civico che non richiede l’obbligo di
mo5vazione.

• Tu9avia potrebbe verificarsi anche il caso in cui non opera l’accesso civico ma l’accesso
di cui al citato art. 22, dato che i limi5 applicabili alla nuova forma di accesso civico, di
cui all'art.5 bis del D.Lgs. n. 33 del 2013, sono più ampi e de9aglia5 rispe9o a quelli
indica5 dall’ar5colo 24 della Legge n. 241 del 1990.
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• Accesso documentale generale: previsto dalla legge sul procedimento amministra1vo

a tutela degli interessi del richiedente, posto in una posizione differenziata (interesse

dire7o, concreto e a7uale, corrispondente ad una situazione giuridicamente tutelata e

collegata al documento al quale è chiesto l'accesso) che gli conferisce il diri7o di

conoscere e di estrarre copia di un documento amministra1vo (ar7. 22?27 della Legge
n. 241/1990);

• La finalità dell'accesso documentale è quella di porre i soggeJ interessa1 in grado di
esercitare al meglio le facoltà ? partecipa1ve e/o opposi1ve e difensive ? che

l'ordinamento a7ribuisce loro a tutela delle posizioni giuridiche qualificate di cui sono

1tolari. Sicché dal punto di vista soggeJvo, ai fini dell'istanza di accesso, il richiedente

deve dimostrare di essere 1tolare di un “interesse dire7o, concreto e a7uale,

corrispondente ad una situazione giuridicamente tutelata e collegata al documento al
quale è chiesto l'accesso”.

• L'accesso civico, invece, è azionabile da chiunque, senza dover mo1vare e dimostrare
la sussistenza di un interesse a7uale e concreto per la tutela di situazioni rilevan1, al

fine di consen1re una pubblicità diffusa e integrale di da1 considera1 dalle norme

come pubblici e, perciò, conoscibili.

Accesso&agli&a+&

• Accesso agli a+ nelle procedure di aggiudicazione: di cui all'art. 53 del Decreto
Legisla3vo 18 aprile 2016, n.50 (Codice dei contra? pubblici) che, rispeCo al diriCo di
accesso previsto dagli arC. 22 e seguen3 della Legge n. 241 del 1990, con3ene una
disciplina par3colare e più restri?va, che la giurisprudenza ha definito eccezionale (cfr.,
Cons. Stato, sez. V, 18 oCobre 2017, n.48139)

! Accesso direCo mediante «Amministrazione Trasparente» (art. 29 Codice)

! Accesso su richiesta di 3po esplora3vo (limi3 art. 53, comma 5, Codice)

! Accesso su richiesta di 3po difensivo (art. 53, comma 6, Codice)



25/03/19

153

Accesso&agli&a+&

• Accesso civico generalizzato: ambito sogge+vo
• E’ possibile a+vare l’accesso generalizzato nei confron4 dei sogge+ indica4 all'art. 2

bis, commi 1, 2 e 3, del D.Lgs. n. 33 del 2013, come introdo@o dal D.Lgs. n. 97 del
2016. Si tra@a di Pubbliche Amministrazioni (per «Pubbliche Amministrazioni" si
intendono "tu@e le Amministrazioni di cui all'ar4colo 1, co. 2, del Decreto Legisla4vo
30 marzo 2001, n. 165 e successive modificazioni, ivi comprese le autorità portuali,
nonché le autorità amministra4ve indipenden4 di garanzia, vigilanza e regolazione");
di en4 pubblici economici, ordini professionali, società in controllo pubblico (come
definite dal D.Lgs. n. 175 del 2016, emanato in a@uazione dell'art. 18 della Legge 7
agosto 2015, n. 124) e altri en4 di diri@o privato assimila4; di società in partecipazione
pubblica e altri en4 di diri@o privato assimila4.

• Per la categoria di sogge+ non appartenen6 alle Pubbliche Amministrazioni, il
legislatore ha previsto che la disciplina della trasparenza si applichi "in quanto
compa+bile"

Accesso&agli&a+&

• Accesso civico generalizzato: ambito ogge+vo
• Con riguardo all'ambito ogge0vo, l'accesso civico generalizzato è esercitabile rela7vamente

"ai da7 e ai documen7 detenu6 dalle Pubbliche Amministrazioni, ulteriori rispe=o a quelli
ogge=o di pubblicazione". Il riferimento è quindi non solo ai "documen7 amministra7vi", ma
anche ai "da7", che riguardano un' informazione più ampia, da ricondurre al dato conosci7vo
in sé, indipendentemente dal supporto fisico che lo incorpora e dai vincoli rela7vi alle modalità
di organizzazione e conservazione.

• Considerato che la richiesta di accesso civico generalizzato riguarda i da7 e i documen7
detenu7 dalle Pubbliche Amministrazioni (art. 5, comma 2, del Decreto trasparenza), resta
escluso che l'amministrazione sia tenuta a formare o raccogliere o altrimen7 procurarsi
informazioni che non siano già in suo possesso. Pertanto, l‘Amministrazione ha il solo obbligo
di consen7re l'accesso ai documen7 nei quali siano contenute le informazioni già detenute e
ges7te dall‘Amministrazione stessa.

• In ogni caso, dato il tenore della norma, non è ammissibile una richiesta meramente
esplora7va, volta semplicemente a "scoprire" di quali informazioni l‘Amministrazione dispone,
o altrimen7 generica, dovendo la stessa consen7re l'individuazione del dato, del documento o
dell'informazione, con riferimento alla loro natura e al loro ogge=o (cfr., Consiglio di Stato,
Parere 18 febbraio 2016, par.11.3).
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• Accesso civico generalizzato: i limi3
• La regola della generale accessibilità è limitata dalla previsione di eccezioni poste a tutela

di interessi pubblici e priva6 che possono subire un pregiudizio dalla diffusione
generalizzata di talune informazioni.

• Dalla le<ura dell'art. 5 bis, commi 1, 2 e 3, del Decreto trasparenza si possono
dis6nguere due 6pi di eccezioni, assolute o rela6ve

• L‘Amministrazione deve quindi verificare che la richiesta non riguardi aG, documen6 o
informazioni so<ra<e alla possibilità di accesso o ad accesso "condizionato" in quanto
ricaden6 in una delle faGspecie indicate nell'art. 5 bis, comma 3.

• L'accesso civico, è rifiutato se il diniego è necessario per evitare un pregiudizio concreto
alla tutela di uno degli interessi pubblici ineren6 a:

• a)KlaKsicurezzaKpubblicaKeKl'ordineKpubblico;
b)KlaKsicurezzaKnazionale;
c)KlaKdifesaKeKleKques6oniKmilitari;
d)KleKrelazioniKinternazionali;
e)KlaKpoli6caKeKlaKstabilitàKfinanziariaKedKeconomicaKdelloKStato;
f)KlaKconduzioneKdiKindaginiKsuiKrea6KeKilKloroKperseguimento;
g)KilKregolareKsvolgimentoKdiKaGvitàKispeGve.

Accesso&agli&a+&

• Accesso civico generalizzato: i limi3
• All'art. 5 bis, comma 2, si prevede che l'accesso generalizzato sia rifiutato se il diniego

risulta essere necessario per evitare pregiudizio concreto alla tutela degli interessi
priva3 so;o indica<:

• a) protezione dei da< personali;
• b) libertà e segretezza della corrispondenza;
• c) interessi economici e commerciali di una persona fisica o giuridica, ivi compresi

proprietà intelle;uale, diri;o d'autore e segre< commerciali.

! Delibera ANAC n. 1309 del 2016 «LINEE GUIDA RECANTI INDICAZIONI OPERATIVE AI
FINI DELLA DEFINIZIONE DELLE ESCLUSIONI E DEI LIMITI ALL'ACCESSO CIVICO DI CUI
ALL’ART. 5, CO. 2, DEL D.LGS. N. 33/2013»
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• Accesso civico generalizzato: i limi3
• «c) interessi economici e commerciali di una persona fisica o giuridica, ivi compresi

proprietà intelle6uale, diri6o d'autore e segre8 commerciali»
! Delibera ANAC n. 1309 del 2016: «Cos8tuiscono ogge6o di tutela (segre8 commerciali) le

informazioni aziendali e le esperienze tecnico industriali, comprese quelle commerciali, quelle
rela8ve all'organizzazione, quelle finanziarie, ossia il knowMhow aziendale, sogge6e al legiOmo
controllo del detentore, ove tali informazioni siano segrete, nel senso che non siano, nel loro
insieme o nella precisa configurazione e combinazione dei loro elemen8, generalmente note o
facilmente accessibili agli esper8 ed agli operatori del se6ore; abbiano valore economico in quanto
segrete; siano so6oposte, da parte delle persone al cui legiOmo controllo sono sogge6e, a misure
da ritenersi ragionevolmente adeguate a mantenerle segrete; riguardino da8 rela8vi a ricerche,
prove o altri da8 segre8, la cui elaborazione compor8 un considerevole impegno ed alla cui
presentazione sia subordinata l'autorizzazione dell'immissione in commercio di prodoO chimici,
farmaceu8ci o agricoli implican8 l'uso di sostanze chimiche.

! Con la recente DireOva UE 2016/943 dell'8 giugno 2016, sono state emanate disposizioni sulla
protezione del knowMhow riservato e delle informazioni commerciali riservate (segre8
commerciali) contro l'acquisizione, l'u8lizzo e la divulgazione illeci8. La direOva è volta a garan8re
il buon funzionamento del mercato interno, e a svolgere un effe6o deterrente contro la
divulgazione illecita di segre8 commerciali, senza minare i diriO e le libertà fondamentali o
l'interesse pubblico, in par8colare la pubblica sicurezza, la tutela dei consumatori, la sanità
pubblica, la tutela dell'ambiente e la mobilità dei lavoratori.

Accesso&agli&a+&

• Accesso civico generalizzato: i limi3
• All'art. 5 bis, comma 3, si prevede che «3. Il diri8o di cui all'ar:colo 5, comma 2, è

escluso nei casi di segreto di Stato e negli altri casi di divie: di accesso o divulgazione
previs: dalla legge, ivi compresi i casi in cui l'accesso è subordinato dalla disciplina
vigente al rispe8o di specifiche condizioni, modalità o limi:, inclusi quelli di cui
all'ar:colo 24, comma 1, della Legge n. 241 del 1990.

! ESCLUSIONE&ASSOLUTA&DELL’ACCESSO&CIVICO

! Nelle procedure di aggiudicazione di contraJ pubblici ulteriori limi: al diri8o di
accesso sono stabili: dall’art. 53 del Codice
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• Accesso civico generalizzato: i limi3
• Il TAR Emilia Romagna, Parma, con la Decisione del 18 luglio 2018, n. 197, ha ritenuto

legi?mo il provvedimento con il quale l’amministrazione appaltante ha respinto una
richiesta di accesso ex art. 5, co. 2, del D.Lgs. n.33 del 2013, relaIva alla documentazione
di gara e al contraJo di appalto sIpulato, in quanto non rientra nel diriJo di accesso
civico “generalizzato” ai documenI, daI e informazioni non sogge? a obbligo di
pubblicazione.

• Il TAR ha ritenuto che la speciale disciplina contenuta nell’art. 53 del D.Lgs. n. 50 del 2016
(incluso l’espresso richiamo all’applicabilità dell'accesso documentale) esclude T sulla base
di un duplice profilo, leJerale e interpretaIvo T l'applicabilità dell’accesso civico, ai sensi
del comma 3 dell’art. 5 bis.

• Con riguardo al dato leJerale ha affermato che “il comma 3 dell’art. 5Tbis del D.Lgs. n. 33
del 2013 è cristallino nello stabilire che il diriJo di accesso civico generalizzato “è escluso”
nei casi in cui l’accesso è subordinato dalla disciplina vigente al rispeJo di specifiche
condizioni, modalità o limiI. SoJo questo specifico profilo, è altresì pacifico che l’accesso
agli a+ delle procedure ad evidenza pubblica sia sogge9o al rispe9o di par3colari
condizioni e limi3”.

Accesso&agli&a+&

• Accesso civico generalizzato: i limi3
• Infa%, l’art. 53 del D.Lgs. n. 50 del 2016 “richiamando in toto la norma>va contenuta nel

codice dei contra% pubblici previgente, deCa espressamente una disciplina sull’accesso
in parte derogatoria rispe8o alle ordinarie regole”, e in tale speciale disciplina
“dev'essere ricompresa anche la premessa, secondo cui il diriCo di accesso agli a% delle
procedure di affidamento e di esecuzione dei contra% pubblici è disciplinato dagli ar>coli
22 e seguen> della Legge 7 agosto 1990, n. 241”: dunque una precisa norma di legge
rimanda espressamente, derogandola parzialmente, alla disciplina dell’accesso ordinario.

• Con riguardo al dato interpreta>vo, che gius>fica la soCrazione degli a% delle procedure
di affidamento ed esecuzione di contra% pubblici alle modalità di accesso previste dal
D.Lgs. n. 33 del 2013, il TAR ha evidenziato che tali a+ sono riconducibili a una disciplina
del tu8o “speciale e a sé stante”: un “complesso norma>vo chiuso, in quanto
espressione di precise dire%ve europee volte alla massima tutela del principio di
concorrenza e trasparenza negli affidamen> pubblici, che dunque aCrae a sé anche la
regolamentazione dell’accesso agli a% connessi alle specifiche procedure espletate”, che
gius>fica “una scelta del legislatore volta a soCrarre anche solo implicitamente... una
possibilità indiscriminata di accesso alla documentazione di gara e postUgara da parte di
sogge% non qualifica>”.
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Accesso civico generalizzato: i limi3
L'esclusione dell’applicabilità dell’accesso civico generalizzato agli a6 di gara contraddice
la Delibera ANAC n. 317 del 2017, lì dove afferma che “l’art. 53 del D.Lgs. n. 50/2016
dispone non un’esclusione assoluta, ma solo il differimento dell’accesso in relazione al
procedimento di verifica della anomalia dell’offerta, fino all’aggiudicazione (art. 53,
comma 2, leH. d, Codice dei contra6)”, conseguentemente, “Alla luce di tale disciplina, si
deve ritenere che M prima dell’aggiudicazione M il diriHo di accesso civico generalizzato
possa essere legi6mamente escluso in ragione dei divieN di accesso previsN dall’art. 53
del D.Lgs. n. 50/2016; successivamente all’aggiudicazione della gara, il diriHo di accesso
debba essere consenNto a chiunque, ancorché nel rispeHo dei limiN previsN dall’art. 5Mbis
del D.Lgs. n. 33/2013 (…). Si riNene, pertanto, che l’accesso civico generalizzato ove
invocato ai sensi dell’art. 5, co. 2, del D.Lgs. n. 33/2013, incontri il limite previsto dall’art.
53 del Codice dei contra6 pubblici, ma che possa comunque essere concesso, senza alcun
obbligo di moNvazione, alla scadenza del termine ivi previsto, ovvero dopo
l’aggiudicazione, nel rispeHo della tutela dei daN personali e degli interessi economici e
commerciali dei sogge6 coinvolN, secondo quanto disposto all’art. 5Mbis, comma 2, del
D.Lgs. n. 33/2013”.

Accesso&agli&a+&

• Accesso civico generalizzato: i limi3
• L'ANAC amme)e l'accesso civico generalizzato, ma con i seguen7 dis7nguo: prima

dell’aggiudicazione, dev'essere so)oposto ai divie7 di accesso previs7 dall'art.53 del
Codice dei contra?, e successivamente, ai limi7 previs7 dall'art. 5 bis del D.Lgs. n. 33
del 2013.

• Il TAR, invece, esclude l'accesso civico generalizzato, indipendentemente dal momento
in cui è stato richiesto, vale a dire anche nei casi di richiesta rela7va a gare concluse o
comunque aggiudicate, e porta a ritenere che (e fino a quando il legislatore non si
determinerà in modo differente):

• i sogge+ partecipan3 a una gara possano accedere agli a? secondo la disciplina
de)ata dall’art. 53 del D.Lgs. n. 50 del 2016;

• i sogge+ terzi possano accedere agli a? di gara ai sensi dell’art. 22 della Legge n. 241
del 1990, qualora siano portatori di un interesse dire)o, concreto e a)uale;

• i sogge+ privi d'interesse qualificato non possano accedere agli a? di gara, fa)o salvo
l’accesso agli a? e i documen7 a pubblicazione obbligatoria, ai sensi dell'art. 5, co. 1,
del D.Lgs. n. 33 del 2013.
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Accesso agli a+ nelle procedure di aggiudicazione: la disciplina del Codice

Art. 53 (Accesso agli a+ e riservatezza)
1. Salvo quanto espressamente previsto nel presente codice, il diri5o di accesso agli a7
delle procedure di affidamento e di esecuzione dei contra7 pubblici, ivi comprese le
candidature e le offerte, è disciplinato dagli ar=coli 22 e seguen= della Legge 7 agosto
1990, n. 241. Il diri5o di accesso agli a7 del processo di asta ele5ronica può essere
esercitato mediante l'interrogazione delle registrazioni di sistema informa=co che
contengono la documentazione in formato ele5ronico dei de7 a7 ovvero tramite l'invio
ovvero la messa a disposizione di copia auten=ca degli a7.

Accesso&agli&a+&

Accesso agli a+ nelle procedure di aggiudicazione: la disciplina del Codice

Art. 53 (Accesso agli a+ e riservatezza)
2. Fa%a salva la disciplina prevista dal presente codice per gli appal3 secreta3 o la cui
esecuzione richiede speciali misure di sicurezza, il diri%o di accesso è differito:
a) nelle procedure aperte, in relazione all'elenco dei sogge= che hanno presentato offerte, fino
alla scadenza del termine per la presentazione delle medesime;

b) nelle procedure ristre%e e negoziate e nelle gare informali, in relazione all'elenco dei sogge=
che hanno fa%o richiesta di invito o che hanno manifestato il loro interesse, e in relazione
all'elenco dei sogge= che sono sta3 invita3 a presentare offerte e all’elenco dei sogge= che
hanno presentato offerte, fino alla scadenza del termine per la presentazione delle offerte
medesime; ai sogge= la cui richiesta di invito sia stata respinta, è consen3to l’accesso all’elenco
dei sogge= che hanno fa%o richiesta di invito o che hanno manifestato il loro interesse, dopo la
comunicazione ufficiale, da parte delle stazioni appaltan3, dei nomina3vi dei candida3 da
invitare;

c) in relazione alle offerte, fino all’aggiudicazione;
d) in relazione al procedimento di verifica della anomalia dell'offerta, fino all'aggiudicazione.
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Accesso agli a+ nelle procedure di aggiudicazione: la disciplina del Codice

Art. 53 (Accesso agli a+ e riservatezza)
3. Gli a' di cui al comma 2, fino alla scadenza dei termini ivi previs8, non possono essere
comunica8 a terzi o resi in qualsiasi altro modo no8.
4. L’inosservanza dei commi 2 e 3 per i pubblici ufficiali o per gli incarica8 di pubblici
servizi rileva ai fini dell'ar8colo 326 del Codice penale.

Accesso&agli&a+&

Accesso agli a+ nelle procedure di aggiudicazione: la disciplina del Codice

Art. 53 (Accesso agli a+ e riservatezza)
5. Fa%a salva la disciplina prevista dal presente codice per gli appal3 secreta3 o la cui esecuzione
richiede speciali misure di sicurezza, sono esclusi il diri;o di accesso e ogni forma di divulgazione
in relazione:

a) alle informazioni fornite nell’ambito dell’offerta o a gius3ficazione della medesima che
cos3tuiscano, secondo mo>vata e comprovata dichiarazione dell’offerente, segre> tecnici o
commerciali;

b) ai pareri legali acquisi3 dai soggeA tenu3 all’applicazione del presente codice, per la soluzione
di li3, potenziali o in a%o, rela3ve ai contraA pubblici;

c) alle relazioni riservate del dire%ore dei lavori, del dire%ore dell'esecuzione e dell’organo di
collaudo sulle domande e sulle riserve del sogge%o esecutore del contra%o;

d) alle soluzioni tecniche e ai programmi per elaboratore u3lizza3 dalla stazione appaltante o dal
gestore del sistema informa3co per le aste ele%roniche, ove coper3 da diriA di priva3va
intelle%uale.
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Accesso agli a+ nelle procedure di aggiudicazione: la disciplina del Codice

Art. 53 (Accesso agli a+ e riservatezza)
6. In relazione all’ipotesi di cui al comma 5, le6era a), è consen9to l’accesso al concorrente
ai fini della difesa in giudizio dei propri interessi in relazione alla procedura di affidamento
del contra6o.

Accesso&agli&a+&

Consiglio di Stato, sez. III, 26/10/2018 n. 6083
Quanto alla portata della nuova disciplina ex D.Lgs. n. 50/2016 in tema di diri<o all’accesso alle offerte
nell’ambito delle procedure ad evidenza pubblica, la recente giurisprudenza ha avuto modo di
osservare (vedi CdS, sez. III, n. 1213/2017, citata dalla stessa appellata) che, in via di principio, “Un
punto di equilibrio tra esigenze di riservatezza e trasparenza nell'ambito delle procedure di evidenza
pubblica finalizzata alla sOpula di contraP di appalto si rinviene nella disciplina di se<ore de<ata dal
D.Lgs. n. 50/2016, la quale fa prevalere le ovvie esigenze di riservatezza degli offerenO durante la
compeOzione, prevedendo un vero e proprio divieto di divulgazione, salvo riprisOnare la fisiologica
dinamica dell'accesso a procedura conclusa, con espressa eccezione per "le informazioni fornite
nell'ambito dell'offerta o a giusOficazione della medesima che cosOtuiscano, secondo moOvata e
comprovata dichiarazione dell'offerente, segreO tecnici o commerciali".

Inoltre questo giudice di appello ha precisato che (vedi CdS. Sez.V.1692/2017) “Lo strumento
a<raverso il quale contemperare in concreto la contrapposizione di interessi innanzi de<a è cosOtuito
V ad avviso del Collegio V dal parametro della "stre=a indispensabilità" di cui all'art. 24, co. 7, 2°
periodo, della L. n. 241/1990 giacché esso è quello che, proprio a livello legislaOvo, viene contemplato
come idoneo a giusOficare la prevalenza dell'interesse di una parte V mossa dall'esigenza di "curare o
difendere propri interessi giuridici" V rispe<o all'interesse di un'altra parte, altre<anto mossa
dall'esigenza di "curare o difendere propri interessi giuridici" legaO ai daO sensibili che la riguardano e
che possono essere contenuO nella documentazione chiesta in sede di accesso”.
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Consiglio di Stato, sez. III, 26/10/2018 n. 6083

• Pertanto, alla luce dei riporta/ principi generali, in primo luogo (come già
rappresentato da questa Sezione nell’Ordinanza cautelare n. 3686/2017), nel caso di
specie, nel quadro del bilanciamento tra il diri?o alla tutela dei segreA industriali ed il
diri?o all’esercizio del c.d. “accesso difensivo” (ai documen/ della gara cui l’impresa
richiedente l’accesso ha partecipato), risulta necessario l’accertamento dell’eventuale
nesso di strumentalità esistente tra la documentazione ogge?o dell’istanza di accesso
e le censure formulate.

• SoEo diverso, ma speculare aspeEo, inoltre, l’onere della prova del sudde?o nesso di
strumentalità incombe, secondo i principi generali del processo, su chi agisce.

Accesso&agli&a+&

TAR Puglia, Bari Sez. III, (Ord.) 14 gennaio 2019, n. 49

Il diri&o di accesso agli a- di una gara di appalto deve essere riconosciuto anche quando
vi è l’opposizione 8 come avvenuto nella fa-specie concreta ogge&o di giudizio 8 di altri
partecipan; controinteressa; per la tutela di segre; tecnici e commerciali, in quanto esso
è prevalente rispe&o all’esigenza di riservatezza o di segretezza.
Peraltro, la partecipazione alle gare di appalto pubbliche comporta l’acce&azione implicita
da parte del concorrente delle regole di trasparenza ed imparzialità che cara&erizzano la
selezione, fermo restando l’obbligo tassaFvo per il richiedente l’accesso di uFlizzare i
documenF acquisiF esclusivamente per la cura e la difesa dei propri interessi giuridici.
Vi è, in altri termini, nella decisione di un’impresa di partecipare a gare di appalto
pubbliche una inevitabile acce&azione del rischio di divulgazione del segreto industriale o
commerciale, ove quest’ul;mo sia impiegato allo scopo di acquisire un vantaggio
compe;;vo all’interno di una gara pubblica, proprio in dipendenza dei cara&eri di
pubblicità e trasparenza che assistono quest’ul;ma.
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TAR Lazio, Roma sez. I, 26/10/2017 n. 10738

L’espressione “ai fini della difesa in giudizio dei propri interessi in relazione alla procedura
di affidamento del contra7o”, non pone par:colari dubbi interpreta:vi in ordine
all’esclusione dell’accesso cd. defensionale nei casi in cui
! il concorrente chieda di accedere a documen: che contengano segre: tecnici o

commerciali per u:lizzarli in giudizi diversi da quelli concernen: dire7amente la
procedura di gara,

! ovvero per invocare un intervento dell’amministrazione in autotutela,
! ovvero ancora per sollecitare l’intervento di un’autorità indipendente.


