PIANO NAZIONALE DI FORMAZIONE
IN MATERIA DI APPALTI PUBBLICI E CONCESSIONI
PROFESSIONALIZZAZIONE DELLE STAZIONI APPALTANTI

9 MAGGIO 2018 — REGIONE VENETO AVV.ROSAMARIA BERLOCO

La qualificazione degli operatori

e | motivi di esclusione




| SOGGETTI AMMESSI A
PARTECIPARE ALLE PROCEDURE
DI AFFIDAMENTO



GLI OPERATORI ECONOMICI

Sono legittimati ad assumere contratti pubblici gli operatori economici di cui all’art.

3, co. 1, lett. p), c. app. nonché gli op. e. stabiliti in altri Stati membri di cui all’art.
45 c. app.

Art. 3, co. 1, lett. p)

«una persona fisica o giuridica, un ente pubblico, un raggruppamento di tali
persone o0 enti, compresa qualsiasi associazione temporanea di imprese, un
ente senza personalita giuridica, ivi compreso il gruppo europeo di interesse
economico (GEIE), che offre sul mercato la realizzazione di lavori o opere, la
fornitura di prodotti o la prestazione di servizi»
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GLI OPERATORI ECONOMICI

La norma codicistica recepisce una nozione ampia di O.E. contenuta nelle

Dir. Comunitarie (art. 19 Dir. 2014/24/UE, art. 37 Dir. 2014/25/UE e art. 26
Dir. 2014/25/UE)

Qualunque soggetto, persona fisica o giuridica che, a prescindere dalla
veste assunta, offra sul mercato la realizzazione di lavori, la
prestazione di servizi e la fornitura di beni.
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INDIFFERENZA PER LA FORMA GIURIDICA

Espressione del generale principio di libera organizzazione dell’attivita d'impresa

Sono ammessi a partecipare soggetti che, a prescindere dalla forma giuridica
assunta, offrano sul mercato la realizzazione di lavori, prestazione di servizi,
forniture di beni, anche in assenza di fini di lucro

“Liirrilevanza dello scopo di lucro si ricava dalle norme del c.c. che si occupano della
nozione di imprenditore: € tale colui che esercita professionalmente un’attivita
economica per la produzione o lo scambio di beni e servizi a prescindere dal fine di
lucro”

Cons. St., Sez. Ill, 15.01.2016,n. 116
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LASSENZA DI FINI DI LUCRO

L'assenza di fini di lucro (es. associazioni di volontariato) non esclude che tali soggetti
esercitino un’attivita economica e costituiscano imprese ai sensi delle disposizioni
del Trattato sulla concorrenza.

In base a tanto, la giurisprudenza amministrativa quanto '’ANAC, hanno ammesso la
possibilita per gli enti senza scopo di lucro di partecipare a gare di appalto in
concorrenza con le imprese commerciali

Corollario di tale interpretazione ¢ il Cons. St., Sez. Ill, 17.11.2015, n. 5249
principio del carattere non tassativo ma

solo esemplificativo dell’elenco dell’art. 45 Delibera ANAC, 10.02.2016, n. 123
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SOGGETTIAMMESSI A PARTECIPARE

— Art. 45 elenco esemplificativo:

= imprenditori individuali, anche artigiani

" societa, anche cooperative

" consorzi tra societa cooperative di produzione e i consorzi tra
Imprese artigiane

= consorzi stabili

= RTI

= consorzi ordinari art. 2602 c.c., anche in forma di societa

" aggregazioni tra imprese aderenti al contratto di rete

" soggetti che hanno stipulato il contratto di GEIE
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IL CODICE CONFERMA

Soggetti singoli:
acquisiscono

Impostazione duale

g

Possono partecipare

/\

qualificazione e idoneita

singolarmente
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Concorrenti in forma
plurisoggettiva: si avvantaggiano
della verifica collettiva dei
requisiti



SINGOLI Con il nuovo Codice
g |

* imprenditori

= piccoli imprenditori La partecipazione alle gare e

" imprenditori agricoli consentita senza limiti: societa di
" societa semplici persone, di capitali, imprenditori
" societa commerciali agricoli etc.

" societa cooperative
Perplessita su societa di persone: iscrizione a camera di commercio > NO elemento

costitutivo
Art.83, co. 3:iscrizione a camera di Regime di pubblicita:imprescindibile nella
commercio = ai fini idoneita contrattualistica pubblica

professionale
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| RAGGRUPPAMENTI
TEMPORANEI DI IMPRESE

Art. 48 Codice dei contratti pubblici



RAGGRUPPAMENTITEMPORANEI DI IMPRESE
g

Si ha RTI qualora piu soggetti diano luogo ad un unico o.e. costituito o da costituirsi
anche mediante scrittura privata, allo scopo di offrire sul mercato la realizzazione
di lavori o opere, la prestazione di servizi, la fornitura di prodotti

v - NO autonoma organizzazione

d’impresa, come per i consorzi

o . N ordinari e stabili
Due o piu dei soggetti ex art. 45 si limitano a

presentare un’unica offerta, obbligandosi
congiuntamente alla prestazione dell’appalto,
conferendo mandato collettivo speciale a una di esse
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RTI: FINALITA DELLISTITUTO

Strumento giuridico che consente agli o.e., che singolarmente non possiedono i
requisiti di qualificazione richiesti ai fini della partecipazione autonoma a una gara, di
unirsi allo scopo di partecipare e presentare un’unica offerta

Strumento occasionale, temporaneo e limitato di
cooperazione

—>NO personalita giuridica
—> RTI: destinatario delle prescrizioni formali anche se rapporto
contrattuale si svolge tra SA e capogruppo mandataria
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RTI COSTITUENDO

l

| singoli concorrono
assumendo, tra di essi e nei confronti
della SA
obbligo di conferire mandato con
rappresentanza a uno di essi

N

contratto condizionato all’aggiudicazione

Dopo la quale e prima della stipula del
contratto, si costituiscono in RT]I
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RTI costituito

l

In vista della partecipazione

N

Mandato collettivo con rappresentanza




RTI: MANDATO

Gli o.e. conferiscono mandato collettivo speciale con rappresentanza a uno di essi, detto
mandatario.
Il mandato deve risultare da scrittura privata autenticata. Ny

Mandato gratuito e irrevocabile = revoca non ha effetto
verso la SA

—Mandatario: rappresentanza esclusiva delle mandanti verso SA per ogni
operazione relativa all’appalto, anche dopo il collaudo, fino all’estinzione di
ogni rapporto
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RTI: NOVITA DEL CODICE

A differenza della disciplina previgente, art. 48, co. 13, introduce una disposizione di tutela

delle mandanti N,

"In caso di inadempimento dell'impresa mandataria, € ammessa, con il consenso delle
parti, la revoca del mandato collettivo speciale di cui al comma 12 al fine di
consentire alla stazione appaltante il pagamento diretto nei confronti delle altre imprese
del raggruppamento”

—>ratio: medesima che ha ispirato norme su subappalto, il pagamento
diretto si pone in linea con obiettivo comunitario di tutela rinforzata in

favore di PMI
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RTI costituendo

Mandato non conferito
RT| e consorzi ordinari anche se non ancora costituiti
In tal caso I'offerta

g

deve essere sottoscritta da tutti gli o.e.

contenere l'impegno che, in caso di aggiudicazione della gara,
gli stessi o.e. conferiranno mandato collettivo speciale con
rappresentanza ad uno di essi, qualificato come mandatario, il
quale stipulera il contratto in nome e per conto proprio e
dei mandanti

A CURA DELL'AVV. ROSAMARIA BERLOCO LEGALTEA MI

RTI cosltituito

Mandato gia conferito
In tal caso I'offerta

g

deve essere sottoscritta da mandataria (RT) o da consorzio
che ha la rappresentanza in nome e per conto proprio e
delle mandanti

g

contenere |'impegno a eseguire I'appalto congiuntamente



RTI: DIVIETO PARTECIPAZIONE A PIU GARE

— Art. 48, co. 7:

«E' fatto divieto ai concorrenti di partecipare alla gara:

4 in pit di un RTI o consorzio ordinario

U anche in forma individuale qualora abbia partecipato alla gara medesima in RTl o consorzio
ordinario.

| consorzi di cui allarticolo 45, comma 2, lettere b) e c) — consorzi tra societa cooperative e consorzi
stabili - sono tenuti ad indicare, in sede di offerta, per quali consorziati il consorzio concorre; a
questi ultimi € fatto divieto di partecipare, in qualsiasi altra forma, alla medesima gara.

in caso di violazione sono esclusi dalla gara sia il consorzio sia il consorziato; in caso di inosservanza di
tale divieto si applica l'articolo 353 c.p. turbativa d’astay
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RTI: IMMODIFICABILITA SOGGETTIVA

— Art. 48, co. 9:

«é vietata qualsiasi modificazione alla composizione dei RTI e dei consorzi ordinari rispetto a
quella risultante dall'impegno presentato in sede di offerta»

Sanzioni:
" Esclusione in fase di gara

* Annullamento aggiudicazione se violato successivamente
* Nullita contratto se violato dopo la stipula
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RTI: DEROGHE AL DIVIETO DI MODIFICHE

— Art. 48, co. | 7 ammette la sostituzione della mandataria quando:

»si trova in fallimento, liquidazione coatta amministrativa, amministrazione controllata, straordinaria,
concordato preventivo o in liquidazione

»trattandosi di imprenditore individuale, in caso di morte, interdizione, inabilitazione o fallimento del
medesimo

» in caso di perdita, in corso di esecuzione, dei requisiti di cui all'art. 80

»nei casi previsti dalla normativa antimafia l

La SA

* puo proseguire il rapporto di appalto con altro o.e. che sia costituito mandatario nei modi previsti dal
Codice purché abbia i requisiti di qualificazione
* non sussistendo tali condizioni, la SA DEVE recedere dal contratto

¥

Introdotto dal
Correttivo
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RTI: deroghe al divieto di modifiche

— Art. 48, co. | 8 ammette la sostituzione della mandante quando:

»si trova in fallimento, liquidazione coatta amministrativa, amministrazione controllata, straordinaria,
concordato preventivo o in liquidazione

»trattandosi di imprenditore individuale, in caso di morte, interdizione, inabilitazione o fallimento del
medesimo

> in caso di perdita, in corso di esecuzione, dei requisiti di cui all'art. 80
»nei casi previsti dalla normativa antimafia

La Mandataria

* puo indicare altro o.e. subentrante che sia in possesso dei prescritti requisiti di idoneita
*in caso contrario, deve eseguire, direttamente o a mezzo delle altre mandanti, purché questi abbiano i
requisiti di qualificazione
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RTI: recesso delle mandanti

Novita del Codice

— Art. 48, co. |9 ammette il recesso delle mandanti:

"esclusivamente per esigenze organizzative del RTI
=sempre che le rimanenti abbiano i requisiti di quadlificazione adeguati ai lavori o servizi o
forniture ancora da eseguire.

In ogni caso la modifica soggettiva hon & ammessa se finalizzata ad eludere la
mancanza di un requisito di partecipazione alla gara
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RTI: diverse tipologie

Rilievo fondamentale nei lavori

Diverso regime di responsabilita vero la SA

Sistema di qualificazione, normativamente predeterminato, impostato sulla base della
distinzione tra categorie di opere generali e categorie di opere specializzate, sotto il

profilo quantitativo, tra classifiche di importo.

La realizzazione di un’opera pubblica scaturisce dall’esecuzione organizzata di lavorazioni
riconducibili alle o. generali e alle o. speciali.

La qualificazione e la verifica, da attuarsi in fase di gara, della capacita di realizzare
tali lavorazioni da parte dell’appaltatore.

La verifica passa dal possesso dell’attestazione SOA.
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RTI orizzontale

RTI verticale

A CURA DELLAVV.ROSAMARIA BERLOCO

RTI: 3 tipologie - Lavori

—>preordinata a eseguire lavori della stessa categoria (sia generali che
speciali)

—>ripartizione interna meramente quantitativa

—>responsabilita solidale dei membri

—>un componente esegue lavori categoria prevalente (max valore); altri
eseguono lavori categorie scorporabili (diverse dalla prevalente)

—>consente di sommare i requisiti diversi per esecuzione congiunta

—>responsabilita diversificate: assuntori lavori scorporabili sono
responsabili per prestazioni di loro spettanza — responsabilita
solidale mandataria
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RTI: 3 tipologie

—nell’ambito di RTI verticale: esecuzione singole categorie realizzata da
sub-RTI orizzontali

RTI misto

Servizi e Forniture
RTI orizzontale >imprese realizzano stessa prestazione, ripartizione quantitativa

RTI verticale > mandataria esegue la prestazione principale e le mandanti quella secondaria

Ammissibilita di RTl misto e discussa per servizi e forniture, giacché il Codice lo disciplina nei
lavori
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RTI orizzontale: ripartizione requisiti

—>requisiti di ordine generale: tutti

—>requisiti di ordine speciale:

Lavori
/\

Mandataria min.40% Mandanti min. 10% ca

Determinato per legge

—>requisiti di ordine generale: tutti

Servizi e Forniture —~requisiti di ordine speciale:

v

Mandataria in misura maggiore

Determinato da lex specialis

Le SA devono verificare il rispetto della corrispondenza tra quote di esecuzione e qualificazioni. Resta
ferma la possibilita che mandanti e mandataria si ripartiscano discrezionalmente le quote di
partecipazione al RTI (Cons. St.,Ad. Plen.,n. 7/2014)
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RTI verticale: ripartizione requisiti

—>requisiti di ordine speciale:

Lavori —

Mandataria Mandanti

categoria prevalente categorie  scorporabili  per
importo  che  intendono
assumere

In ogni caso, nel RTI verticale, & possibile che la mandataria si qualifichi nella sola categoria
prevalente, anche la fine di eseguire le opere specializzate, purché la qualificazione nella
prevalente sia tale da coprire l'intero importo dei lavori.
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RTI misto: ripartizione requisiti

—>requisiti di ordine speciale

. Mandataria assume per intero o quale capogruppo del sub-RTl i lavori in misura
Lavori maggioritaria sulla categoria prevalente

Imprese cooptate: forma peculiare di RTI

Si ha quando un concorrente, in forma singola, o un RTl, in possesso dei requisiti di ordine
speciale richiesti dal bando, associa un’impresa (cooptata) qualificata anche per
categorie e importi diversi da quelli richiesti dalla SA

Condizione: ammontare complessivo di categorie e classifiche possedute copra l'intero
importo dei lavori che queste andranno ad eseguire, che in ogni caso non puo essere
superiore al 20% dell'importo dell’appalto
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Imprese cooptate

—Art. 92, co. 5,d.PR.207/2010: natura derogatoria ed eccezionale

Ratio: consentire apertura mercato a imprese di modeste dimensioni prive delle
qualificazioni richieste dall’appalto

Finalita: garantire alla cooptata I'esecuzione di lavori che le consentiranno di acquisire i

relativi certificati di esecuzione utili all’acquisizione delle attestazioni di qualificazione in
nuove categorie
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Imprese cooptate

Ruolo delle imprese cooptate: componenti del RTI?

In giurisprudenza si e affermato: I'impresa cooptata — che a differenza delle altre imprese
raggruppate il legislatore non definisce "concorrente” — non deve necessariamente essere
in possesso dei requisiti generali, mentre i requisiti speciali devono essere posseduti nei
limiti e secondo le indicazioni contenute nella norma speciale.

NO: = qualifica di concorrente = non acquista quote di partecipazione nel RTl = non presta le
garanzie = non deve assolvere a tutti gli adempimenti richiesti alla mandataria e alle mandanti

TRGA Bolzano, 20.12.2016, n. 354
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Imprese cooptate

Per evitare elusione della normativa in materia di qualificazione e
partecipazione alle gare

Va condiviso l'orientamento secondo il quale: l'identificazione dell'impresa
cooptata deve avvenire sulla base di una dichiarazione espressa e
inequivocabile del concorrente

Tar Lazio Roma, Sez.1,5.12.2014,n. 12288
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Imprese cooptate

Applicabile anche a Servizi e Forniture!?

Orientamento giurisprudenziale condivisibile: facendo leva sul principio
comunitario dell’irrilevanza della forma giuridica del soggetto partecipante

alla gara, si ritiene che la cooptazione sia istituto a carattere generale e come
tale applicabile in astratto anche in materia di servizi

Cons. St., Sez. VI, 13.01.2012,n. 1 I5
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2.
| CONSORZI ORDINARI

Art. 48 Codice dei contratti pubblici



| CONSORZI ORDINARI

Per la disciplina civilistica: due imprenditori esercenti la medesima attivita, o attivita
economiche connesse, costituiscono un’organizzazione comune per |l
coordinamento e la produzione degli scambi, al fine di contenere gli effetti della

concorrenza
Organizzazione di rilevanza interna, tra Organizzazione di rilevanza esterna: dotato di
consorziati fondo consortile = patrimonio autonomo
destinato alla realizzazione dello scopo del
consorzio

Norme applicabili: RTI cui si rinvia
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3

| CONSORZI FRA SOCIETA
COOPERATIVE

Art. 45, co. 2, lett. b) Codice dei contratti pubblici



| CONSORZI FRA SOCIETA COOPERATIVE DI PRODUZIONE E
LAVORO E | CONSORZITRA IMPRESE ARTIGIANE

Natura giuridica di imprese autonome, dotati di proprio capitale e di patrimonio
aziendale. Possono ottenere attestazione SOA.
Consorzio: soggetto che assume veste negoziale con SA

Requisiti di ordine speciale: partecipa alla gara Si pud avvalere delle attrezzature e mezzi delle
dimostrando il possesso dei propri consorziate

Requisiti di ordine generale: devono essere Deve indicare la societa esecutrice: braccio
comprovati dal Consorzio e dal consorziato operativo
indicato
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| CONSORZI FRA SOCIETA COOPERATIVE DI PRODUZIONE E
LAVORO E | CONSORZITRA IMPRESE ARTIGIANE

Attivita compiute dalle consorziate = imputate organicamente al Consorzio
come unico e autonomo centro di interesse

Responsabilita per inadempimento nei confronti di
SA: esclusivamente in capo al Consorzio

NO -2 responsabilita solidale della consorziata
incaricata dell’esecuzione

A CURA DELLAVV.ROSAMARIA BERLOCO  LEGAL T E A MII 36



DIVIETO PARTECIPAZIONE PIU GARE

— Art. 48, co. /:

«E‘ vietata la partecipazione alla medesima gara del consorzio e della societa
consorziata indicata dal consorzio»

Sanzioni:

= Esclusione dalla gara di entrambi i soggetti
®* Turbativa d’asta art. 353 c.p.
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4.
| CONSORZI STABILI

Art. 45, co. 2, lett. c) Codice dei contratti pubblici



| CONSORZI STABILI

Societa consortili costituite ai sensi dell’art. 2642 ter c.c.
Autonoma figura negoziale: struttura imprenditoriale capace di operare in modo
continuativo nel settore dei contratti pubblici.

Possono farne parte:

P ~—

Imprenditori  individuali, anche Societa
artigiani v

Societa cooperative di produzione e
lavoro
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| CONSORZI STABILI

Autonoma struttura di impresa: consente al Consorzio di eseguire direttamente i
lavori senza doversi avvalere necessariamente di consorziate

Condizioni per qualificarsi “stabile”

.  Non meno di tre consorziati

Il.  Impegno ad operare in modo congiunto nel settore appalti pubblici per un periodo non
inferiore a 5 anni

lll. Comune struttura di impresa

N

Azienda consortile: complesso di beni organizzati dallimprenditore per ['esercizio
dell’impresa

A CURA DELLAVV.ROSAMARIA BERLOCO  LEGAL T E A MII 40



Funzione dei consorzi stabili

Garantiscono la possibilita che piu imprese completino i propri requisiti aumentando la
propria capacita concorrenziale sul mercato

A differenza del RTI, godono di una disciplina giuridica che rende agevole la dimostrazione
dei requisiti di ordine speciale

causa mutualistica > realizza una particolare forma di
avvalimento

Il consorzio stabile puo giovarsi dei requisiti dei consorziati,
ferma la possibilita di qualificarsi in proprio
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Requisiti nei consorzi stabili

Requisiti di ordine generale: devono essere posseduti da tutti i consorziati

Requisiti di ordine speciale: al fine della qualificazione, possono utilizzare sia i
requisiti di qualificazione maturati in proprio, sia quelli posseduti dalle singole
imprese consorziate designate per l'esecuzione delle prestazioni, sia,
mediante avvalimento, quelli delle singole imprese consorziate non designate
per I'esecuzione del contratto
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CASISTICA

Il caso: SA aggiudica lavori ad un Consorzio. Dopo la consegna dei lavori, la consorziata esecutrice
rinuncia alla commessa per sopravvenute problematiche organizzative, cosi il Consorzio indica due
consorziate sostitute.

Art. 48, co. 7 bis: “E consentito, per le ragioni indicate ai successivi commi 17,
18 e 19 o per fatti o atti sopravvenuti, ai soggetti di cui all'articolo 45, co. 2, lett.
b) e ¢), designare ai fini dell'esecuzione dei lavori o dei servizi, un'impresa
consorziata diversa da quella indicata in sede di gara, a _condizione che la
modifica soggettiva non sia finalizzata ad eludere in tale sede la mancanza di un
requisito di partecipazione in capo all'impresa consorziata”

v

Introdotto dal Correttivo

Tar Toscana Firenze, Sez.1,20.4.2018,n. 560
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CASISTICA

‘Il comma 7 bis consente la sostituzione dell’impresa consorziata, non
solo nelle ipotesi di cui ai commi 17, 18 e 19, ma anche “per fatti o atti
sopravvenuti”, utilizzando una terminologia evidentemente ampia e

suscettibile di ricomprendere una qualunque ipotesi di impossibilita
della consorziata.

Con riferimento ai consorzi stabili, si e evidenziato che lintero consorzio si
pone direttamente In veste di parte contrattuale. (...) 1 requisiti di
partecipazione devono essere posseduti e verificati solo in capo al

consorzio stabile che partecipa alla gara e non anche in capo all'impresa
Indicata come esecutrice”

Tar Toscana Firenze, Sez.1,20.4.2018,n. 560
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CASISTICA

“‘Cosi come nell’avvalimento e nel subappalto, anche nei consorzi
stabili, il consorzio partecipante alla gara ha la possibilita di far eseguire la
commessa a diverse imprese, ripartendo le prestazioni da svolgere sulla
base del contratto di consorzio e degli impegni assunti in sede di
partecipazione alla gara.

Tutte le disposizioni sopra citate, riferite sia al consorzi, ma anche agli
Istituti dell’avvalimento e del subappalto, dimostrano la volonta del
Legislatore (nazionale, ma soprattutto comunitario), di preferire la
sostituzione dell’impresa, nellintento di consentire la conclusione
dell’opera gia affidata”

Tar Toscana Firenze, Sez.1,20.4.2018,n. 560
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4.
GEIE E RETI DI IMPRESA

Definizioni



GEIE E RETI DI IMPRESA

Gruppi europei di interesse economico: istituto di creazione europea —> finalita: cooperazione
intracomunitaria

Organismo rivolto agli o.e. europei, qualunque sia la loro forma giuridica e ambito di operativita
(attivita professionali, di promozione dei prodotti, di supporto alla gestione delle infrastrutture di
diversi paesi ecc.), a condizione che appartengano almeno a due Stati membri diversi e siano
portatori di un interesse che possa essere soddisfatto dall’attivita del GEIE.

Reti di impresa: aggregazioni tra imprese aderenti al contratto di rete assimilate a RTlI =

finalizzato alla collaborazione organizzata di diversi o.e.
A differenza del RTI, il negozio associativo e vincolante per un determinato periodo di tempo o

per la durata di una determinata attivita
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5

LAFFIDAMENTO DI SERVIZI DI
INGEGNERIA EARCHITETTURA

Art. 46 Codice dei contratti pubblici
Linee guida ANAC n. [/2016



DISCIPLINA AD HOC

Norme sparse ed episodiche

Art. 3, co. |, lett. vvvv) definizione di servizi di architettura e ingegneria e altri servizi tecnici

—> servizi riservati a o.e. esercenti una professione regolamentata ai sensi dell’articolo 3 della
Dir.2005/36/CE

Disciplina integrata dalle Linee guida ANAC n. | recanti “Indirizzi generali sull’affidamento dei servizi
attinenti all’architettura e allingegneria” che riprendono parte del d.PR.207/2010

Art. 46 centrale rilevanza - sono ammessi alle gare per affidamento servizi ingegneria e
architettura i “prestatori di tali servizi”
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PRINCIPI GENERALI
—Art. |57, co. 3:

Vieta, laffidamento di attivita di progettazione, direzione lavori, direzione
dell’esecuzione, coordinamento della sicurezza in fase di progettazione,
coordinamento della sicurezza in fase di esecuzione, collaudo, indagine e attivita
di supporto per mezzo di contratti a tempo determinato o altre
procedure diverse da quelle previste dal Codice.

direzione dell’esecuzione: introdotto dal Correttivo
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CONTINUITA PROGETTAZIONE DEFINITIVA ED ESECUTIVA
— Art. 23, co. 12;

Preferibilmente, la progettazione definitiva e quella esecutiva devono essere svolte
dal medesimo soggetto

— Garanzia di omogeneita e coerenza anche per evitare

Annose questioni passate: carenze strutturali del progetto esecutivo posto a base della
gara dappalto = ritardo nell'esecuzione dell'opera = la condanna del comune al
pagamento delle «riserve di contabilita» formulate dall'appaltatore
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CONTINUITA E LIMITI

Sl, € ammesso a partecipare alla gara per il servizio di
progettazione definitiva ed esecutiva il progettista che ha
redatto l'eventuale progetto di fattibilita tecnica e

economica.

NO, non e ammesso a partecipare alla gara per I'appalto dei
» lavori I'affidatario degli incarichi di progettazione (art. 24, co.

/, codice)
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DIVIETO SUBAPPALTO RELAZIONE GEOLOGICA

—Art. 31, co. 8:

NO subappalto della relazione geologica, se hon comprende indagini geologiche,
geotecniche e sismiche, sondaggi, rilievi, misurazioni e picchettazioni,
predisposizione di elaborati specialistici e di dettaglio

Resta ferma la responsabilita esclusiva del progettista.
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DIVIETO SUBAPPALTO RELAZIONE GEOLOGICA

La SA e tenuta a:

instaurare un rapporto diretto con il geologo: avvio di una procedura finalizzata alla

) sua individuazione che preceda o accompagni I'avvio della procedura finalizzata
all'individuazione degli altri progettisti

E necessario garantire la indispensabile presenza diretta del geologo in ogni livello della
progettazione e prevenire eventuali subappalti indiretti della relazione geologica, oltre
che rendere chiara la responsabilita che ricade in capo a tale progettista specialista
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CAUZIONE PROVVISORIA E COPERTURE ASSICURATIVE
—Art. 93, co. |10:;

La SA puo chiedere soltanto la prestazione di una copertura assicurativa per la
responsabilita civile professionale, per i rischi derivanti dallo svolgimento delle attivita
di competenza

La SA verifica che la polizza di responsabilita civile professionale del progettista esterno copra i rischi
derivanti anche da errori o omissioni nella redazione del progetto esecutivo o definitivo che abbiano
determinato a carico stessa nuove spese di progettazione e/o maggiori costi

NO cauzione provvisoria per i concorrenti agli incarichi di progettazione, redazione del
piano di sicurezza e coordinamento e dei compiti di supporto al RUP
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PROGETTAZIONE ESECUTIVA
—Art. 59, co. |:

Principio secondo cui a base di gara per i lavori deve essere posto il progetto esecutivo

—> garantisce la rispondenza dell’opera ai requisiti di qualita predeterminati e il rispetto dei tempi e dei
costi previsti

NO affidamento congiunto progettazione ed esecuzione di lavori (appalto integrato)

Salvi i casi di legge: settori speciali, contraente generale, finanza di progetto, affidamento in
concessione, partenariato pubblico privato, contratto di disponibilita, locazione finanziaria, lavori a
scomputo delle opere di urbanizzazione, opere per le quali 'elemento tecnologico o innovativo
sia nettamente prevalente
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S. |

LAFFIDAMENTO DI SERVIZI DI
INGEGNERIA EARCHITETTURA

Indicazioni operative



VALUTAZIONI PRELIMINARI
Servizi di cui all’art. 23, co. 2: S| ¢

SA pu(‘) lavori di particolare rilevanza sotto il profilo architettonico,
ambientale, paesaggistico, agronomico e forestale, storico-
artistico, conservativo, noncheé tecnologico

ricorrere a professionalita interne,
se idonea competenza in materia

NO idonea competenza in materia: concorso di
progettazione e concorso di idee

v

Requisiti di qualificazione devono garantire accesso a giovani professionisti

>
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VALUTAZIONI PRELIMINARI

Servizi di cui all’art. 23, co. 2: NO
|. Stabilisce classe e categoria dei servizi da

affidare

2. Determina il corrispettivo da porre a base
SA puo affidare all’esterno gara

3. Definisce i requisiti di ordine speciale per
partecipare

4. Specifica contenuto offerta

Se gara pari o superiore a € 40 mila, OEPV secondo
miglior qualita/prezzo
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| PRESTATORI DI TALI SERVIZI

= Professionisti singoli: liberi professionisti che esercitano individualmente
la professione e sono iscritti ad albo tenuto dal competente ordine

= Professionisti associati: operano individualmente nei rapporti con i terzi,
costituendo con altri soggetti una comunione di mezzi necessari
all’esercizio dell’attivita professionale in forma associata = partecipazione
alle gare implica sottoscrizione di ogni soggetto dell’associazione e |
requisiti devono essere comprovati da tutti
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LA COMPROVA DEI REQUISITI PER LE SOCIETA

» Societa tra professionisti: iscritti in appositi albi come societa di persone o
societa cooperativa

= Societa di ingegneria: societa costituite nella forma di societa di capitali o

societa cooperativa ]

Requisiti devono essere comprovati dalla societa

Art. 46, co. 2: precisa il caso in cui il possesso dei requisiti pud essere dimostrato dai
socCi

P
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LA COMPROVA DEI REQUISITI PER LE SOCIETA

— Art. 46, co. 2: le societa tra professionisti e societa di ingegneria, per un
periodo di cinque anni dalla loro costituzione, possono documentare |l
possesso dei requisiti economico-finanziari e tecnico-organizzativi anche con
riferimento a:

requisiti dei soci delle societa, qualora costituite nella forma di societa di
persone o di societa cooperativa

requisiti dei direttori tecnici o dei professionisti dipendenti della societa con
rapporto a tempo indeterminato, qualora costituite nella forma di societa di
capitali.
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W

AFFIDAMENTI DI IMPORTO INFERIORE
A 40.000 EURO



AFFIDAMENTO DIRETTO
— Art. 31, co. 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, nonche gli incarichi che la SA ritenga indispensabili a supporto del
RUP se di importo inferiore alla soglia di 40.000 euro, possono essere affidati in via diretta

Il ribasso sul’importo viene negoziato tra RUP e o.e.

Disposto con determina a contrarre in forma semplificata:

oggetto dell’affidamento, importo, soggetto affidatario, motivazioni alla base della scelta

dello stesso, attestazione del possesso dei requisiti di carattere generale e dei requisiti
tecnico-professionali
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5.3

AFFIDAMENTI DI IMPORTO INFERIORE
A 100.000 EURO

Pari o superiore a 40.000 e inferiore a 100.000 euro



PROCEDURA NEGOZIATA SENZA BANDO
—Art. 157, co. 2:

Gli incarichi di progettazione, di coordinamento della sicurezza in fase di progettazione, di
direzione dei lavori, di direzione dell’esecuzione, di coordinamento della sicurezza in fase di
esecuzione e di collaudo di importo pari o superiore a 40.000 e inferiore a 100.000 euro
possono essere affidati dalle SA a cura del RUP nel rispetto dei principi di non
discriminazione, parita di trattamento, proporzionalita e trasparenza, e secondo la
procedura negoziata senza bando

L'invito e rivolto ad almeno cinque soggetti, se sussistono in tale numero aspiranti idonei
nel rispetto del criterio di rotazione degli inviti

La scelta dell’affidatario deve essere tempestivamente resa nota mediante la pubblicazione
dell’esito della selezione, al massimo entro trenta giorni
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SELEZIONE OPERATORI

Individuati sulla base di:

indagini di mercato elenchi di operatori economici

v v

Mediante avviso contenente criteri e requisiti, es:
- divieto di partecipazione del professionista singolarmente e come componente di un RTP;
- divieto di cumulo degli incarichi al di sopra di un certo importo

pubblicita adeguata = per garantire Rispetto principi trasparenza, non
ai professionisti in possesso dei discriminazione e proporzionalita
requisiti il diritto di iscriversi

NO -2 riferimenti a principi di territorialia
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5.4

AFFIDAMENTI DI IMPORTO PARI O
SUPERIORE A 100.000 EURO

Inferiore alla soglia comunitaria



PROCEDURA PREVISTA

—Art. |57, co. 2, ult. co.:

Gli incarichi di importo pari o superiore a 100.000 euro sono affidati secondo le modalita
di cui alla Parte I, Titoli lll e IV del presente codice.

Si intende di importo compreso tra 100.000 euro e la soglia comunitaria

N

Settori ordinari Settori speciali
v' 135.000 euro per autorita centrali v 418.000 euro
v' 209.000 per autorita sub centrali

Requisiti di partecipazione: stessi di affidamenti sopra soglia
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5.5

AFFIDAMENTI DI IMPORTO
SUPERIORE ALLA SOGLIA
COMUNITARIA



| REQUIISITI DI PARTECIPAZIONE

— Linee guida ANAC n. |

colmano il gap normativo sui requisiti di ordine economico-finanziario nelle
procedure di affidamento di servizi tecnici

a) il fatturato globale per servizi di ingegneria e di architettura espletati nei migliori tre
esercizi_dell’ultimo quinquennio antecedente la pubblicazione del bando, per un importo
massimo pari al doppio dell'importo a base di gara. Le SA possono valutare, in alternativa al
fatturato, di richiedere un ‘livello adeguato di copertura assicurativa’” contro i_rischi
professionali per un importo percentuale fissato in relazione al costo di costruzione
dell’opera da progettare
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| REQUIISITI DI PARTECIPAZIONE

— Linee guida ANAC n. |: requisiti di ordine economico-finanziario

b) avvenuto espletamento negli ultimi dieci anni di servizi analoghi relativi a

lavori appartenenti ad ognuna delle classi e categorie dei lavori cui si riferiscono i servizi da
affidare
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| REQUIISITI DI PARTECIPAZIONE

— Linee guida ANAC n. |: requisiti di ordine economico-finanziario

c) avvenuto svolgimento negli ultimi dieci anni di due servizi cc.dd. di punta
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| REQUIISITI DI PARTECIPAZIONE

— Linee guida ANAC n. |: requisiti di ordine economico-finanziario

d) per le societa di professionisti e societa di ingegneria, il numero medio annuo del

personale tecnico utilizzato negli ultimi tre anni e il numero di unita minime di tecnici per i
professionisti singoli o associati.
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| REQUIISITI DI PARTECIPAZIONE

— Linee guida ANAC n. |: requisiti tecnico-organizzativi

Le capacita tecniche e professionali fanno riferimento ai contratti
eseguiti
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LA DIMOSTRAZIONE DEI REQUISITI

— Linee guida ANAC n. |: ai fini della dimostrazione, tra i servizi attinenti
all'ingegneria e all’architettura e gli altri servizi tecnici sono ricompresi:

» studi di fattibilita effettuati, anche per opere pubbliche da realizzarsi tramite finanza
di progetto,

» ogni altro servizio propedeutico alla progettazione effettuato nei confronti di

committenti pubblici o privati. -

Conferma in art. 46, co. |, lett. a) - sono ammessi a partecipare i prestatori di servizi di ingegneria e architettura “che
rendono a committenti pubblici e privati, operando sul mercato, servizi di ingegneria e di architettura, nonché attivita tecnico-
amministrative e studi di fattibilita economico-finanziaria ad esse connesse”.
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LA DIMOSTRAZIONE DEI REQUISITI

— Linee guida ANAC n. |: ai fini della dimostrazione, tra i servizi attinenti
all'ingegneria e all’architettura e gli altri servizi tecnici sono ricompresi anche:

» servizi di consulenza su attivita accessorie di supporto alla progettazione che
non abbiano comportato la firma di elaborati progettuali purché I'esecuzione
della prestazione sia documentata mediante la produzione del contratto di conferimento
dell'incarico e delle relative fatture di pagamento > es. supporto per la consulenza
specialistica relativa agli ambiti progettuali strutturali e geotecnici
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LA DIMOSTRAZIONE DEI REQUISITI

— Linee guida ANAC n. |: ai fini della dimostrazione, tra i servizi attinenti
all'ingegneria e all’architettura e gli altri servizi tecnici sono ricompresi anche:

» prestazioni di ingegneria relative alle sole verifiche strutturali elo verifiche
sismiche, in assenza di progettazione

> servizi di progettazione - redazione di varianti, da parte di progettisti indicati
dalle imprese di costruzioni in appalti integrati. Il servizio deve risultare formalizzato in
un elaborato sottoscritto dal progettista che intende avvalersene e che la SA attesti la
variante, formalmente approvata e validata, e il relativo importo.
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CASISTICA: LA DIMOSTRAZIONE DEI REQUISITI

Servizi di progettazione: quando e necessario il certificato di
corretta esecuzione ?

Caso: In una procedura avente ad oggetto la redazione del progetto esecutivo e I'esecuzione dei
lavori di realizzazione di un nuovo edificio scolastico post sisma, la lex specialis prevede che
'operatore deve comprovare il possesso dei requisiti allegando, a pena di esclusione, gia in
sede di partecipazione i relativi documenti:

— comprovata copertura assicurativa contro i rischi professionali;

— elenco dei lavori, in relazione ai quali sono stati espletati negli ultimi cinque anni i servizi di
ingegneria e di architettura, di cui all'articolo 3, lett. vwvv), del Codice, con indicazione dei rispettivi
importi, date e destinatari, pubblici o privati; tale elenco deve essere corredato dai certificati di
corretta esecuzione e di buon esito dei lavori piu importanti.
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CASISTICA: LA DIMOSTRAZIONE DEI REQUISITI

Il requisito della copertura assicurativa contro i rischi professionali

In relazione al primo aspetto, e risultato che due progettisti mandanti del
costituendo RTP che ha partecipato alla gara sarebbero carenti del requisito della
“copertura assicurativa contro i rischi professionali” poiché il campo riservato a tale
dichiarazione nel DGUE risultava barrato.

Secondo il TAR, tale omissione avrebbe dovuto portare all’esclusione, non
potendosi In questo caso attivare il soccorso istruttorio in ragione della chiara
formulazione delle norme di gara e della sanzione escludente esplicitamente
prevista (si ricorda che 'appalto riguarda la realizzazione di una scuola, per giunta
nelllambito di attivita di ricostruzione post sisma).
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CASISTICA: LA DIMOSTRAZIONE DEI REQUISITI

Sulla comprova a mezzo dei certificati di corretta esecuzione e di buon esito
del lavori

La mandataria del RTP non ha allegato | “certificati di corretta esecuzione” relativi a
ciascun servizio, secondo quanto richiesto dalla lex specialis.

Secondo il TAR era espressamente richiesto che la capacita tecnica dei progettisti
venisse dimostrata non attraverso 1 servizi di progettazione svolti in passato, ma
attraverso i lavori realizzati — correttamente e con buon esito, secondo quanto
risultante dalle apposite certificazioni — sulla base dei progetti da essi redatti.

Tanto e coerente con la direttiva comunitaria 2014/24/UE, che all’art. 58, par. 4, indica tra i
relativi “mezzi di prova’” anche l'elenco dei lavori esequiti neqgli ultimi anni, corredato di
certificati di corretta esecuzione e buon esito dei lavori piu importanti.

TAR Lazio Roma, Sez. Il ter,30.3.2018,n.3570
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RTP

— Linee guida ANAC n. |: RTP potra essere formata dai di cui all’art. 46, co. |,
lettere da a) a d) ma anche dai soggetti di cui alla lettera f)

| requisiti finanziari e tecnici del fatturato, servizi svolti, e del numero medio annuo
del personale tecnico (a, b e d) devono essere posseduti cumulativamente dal RTP

Il requisito finanziario dell’avvenuto svolgimento negli ultimi dieci anni di due servizi
relativi ai lavori appartenenti ad ognuna delle classi e categorie dei lavori cui si
riferiscono i servizi da affidare (c) non e frazionabile
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RTP
— Linee guida ANAC n. I:

La lex specialis puo prevedere, con opportuna motivazione, che, ai fini del computo
complessivo dei requisiti:

la mandataria possieda una percentuale minima dei requisiti

la restante percentuale debba essere posseduta cumulativamente dal o dai

mandanti, ai quali non possono essere richieste percentuali minime di
possesso dei requisiti

Es. Mandataria 60% Mandanti 40%
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RTP
— Linee guida ANAC n. I:

La mandataria in ogni caso possiede i requisiti necessari per la
partecipazione alla gara in misura percentuale superiore rispetto a ciascuna
dei mandanti.

Es. Mandataria 60% Mandanti 20% - 20%
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Decesso mandante: no esclusione RTP

“Deve escludersi che la modifica riduttiva del R.T.P, determinata dalla morte di uno dei
mandanti, possa di per sé determinare [automatica esclusione del concorrente.
La ratio del divieto di modificazione soggettiva & stato temperato dalla giurisprudenza

amministrativa.
Il recesso di una o pitu imprese dellATl é possibile se quelle rimanenti siano in possesso dei

requisiti necessari per I'esecuzione delle prestazioni oggetto dellappalto.

L’esigenza di controllo della SA non viene frustrata poiché, al momento del mutamento
soggettivo, ha gia provveduto a verificare i requisiti di capacita e moralita dellimpresa o
delle imprese che restano, cosi che i rischi che il divieto mira ad impedire non possono

Cons. St., Sez.V, 19.2.2018,n. 103 |

verificarsi’’
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CONSORZI STABILI

— Linee guida ANAC n. I:

| requisiti di ordine economico-finanziario (da a ad e) possono essere dimostrati attraverso

i requisiti maturati in proprio e i requisiti della societa consorziata designata per
'’esecuzione dei servizi.

Se la societa consorziata esecutrice non € in possesso dei predetti requisiti, la stessa puo
avvalersi dei requisiti di altra societa consorziata.
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PIANO NAZIONALE DI FORMAZIONE
IN MATERIA DI APPALTI PUBBLICI E CONCESSIONI
PROFESSIONALIZZAZIONE DELLE STAZIONI APPALTANTI

9 MAGGIO 2018 — REGIONE VENETO AVV.ROSAMARIA BERLOCO

La qualificazione degli operatori

e | motivi di esclusione




| MOTIVI DI ESCLUSIONE

Novita e aspetti problematici



RADICALE INNOVAZIONE

Il Codice ha innovato Il tema del cd. Requisiti morali (o generali) di
ammissione alle procedure senza pero abbandonare nessuna delle
fattispecie escludenti dell'art. 38 del Codice previgente

Aggiunte altre cause di esclusione

Regime generale di obbligatorieta

Anche al subappaltatore in terna
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LE CONDANNE PER | REATI
RILEVANTI

Art. 80, co. I, Codice dei contratti pubblici



UN NUMERO APPARENTEMENTE CHIUSO

Costituisce causa di esclusione I'aver riportato:
v" condanna con sentenza definitiva
v" decreto penale di condanna divenuto irrevocabile

v" sentenza di applicazione della pena su richiesta ai sensi dell'articolo 444 del c.p.p.,
anche riferita a un suo subappaltatore nei casi di cui all'articolo 105, co. 6,

per uno dei seguenti reati:

a) delitti, consumati o tentati, di cui agli articoli 416, 416-bis c.p.

b) delitti, consumati o tentati, di cui agli articoli 317, 318, 319, 319-ter, 319-quater, 320, 321, 322, 322-
bis, 346-bis, 353, 353-bis, 354, 355 e 356 c.p. nonché all’articolo 2635 c.c.
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UN NUMERO APPARENTEMENTE CHIUSO

b-bis) false comunicazioni sociali di cui agli articoli 2621 e 2622 c.c.

c) frode ai sensi dell'articolo | della convenzione relativa alla tutela degli interessi finanziari delle
Comunita europee

d) delitti, consumati o tentati, commessi con finalita di terrorismo, anche internazionale, e di
eversione dell'ordine costituzionale reati terroristici o reati connessi alle attivita terroristiche

e) delitti di cui agli articoli 648-bis, 648-ter e 648-ter.| c.p., riciclaggio di proventi di attivita
criminose o finanziamento del terrorismo, quali definiti all'articolo | del decreto legislativo 22
giugno 2007, n. 109 e successive modificazioni

f) sfruttamento del lavoro minorile e altre forme di tratta di esseri umani definite con il
decreto legislativo 4 marzo 2014, n. 24
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UN NUMERO APPARENTEMENTE CHIUSO

g) ogni altro delitto da cui derivi, quale pena accessoria, l'incapacita di contrattare con la
pubblica amministrazione

Novita: introduzione di un numero chiuso di cause di esclusione

Abbandonata la tradizionale impostazione che considerava ostativa alla
partecipazione l’aver riportato condanne per reati che andavano identificati

dalla SA in base alla loro capacita di incidere negativamente sulla moralita
professionale dell’imprenditore?
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CLAUSOLA GENERALE

La lett. g) contiene una clausola generale sulla valenza escludente delle condanne passate in
giudicato per ogni reato incidente sulla moralita professionale

. o b oiurienrud “Occorre una reale valutazione da parte della SA sul reato
esta a,ttuae a gIUMISPrUdenza —— hon in astratto ma tenendo conto delle beculiarita del caso
formatasi nella vigenza del Codice : , ,
e concreto, della sua attinenza con [loggetto dellappalto,
del 2006 sull’individuazione delle s , o
Ettispecie di . . dell’esiguita della pena irrogata, che rappresenta [lindice
attispecie di reato in grado di o - o
principale del carattere o piu o meno grave della violazione,

incidere sulla moralita
professionale dell’epoca risalente dei fatti

Cons. St., Sez. 111, 10.02.2016, n. 589
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IL CODICE AMPLIA IL
NUMERO DELLE P.F. Rispetto al Codice 2006

=

Art. 80, co. 3: esclusione se sentenza, decreto o misura interdittiva emessi nei confronti:

del titolare o del direttore tecnico, se si tratta di impresa individuale
= di un socio o del direttore tecnico, se si tratta di s.n.c..
= dei soci accomandatari o del direttore tecnico, se si tratta di s.a.s.

"= dei membri del CDA cui sia stata conferita la legale rappresentanza, ivi compresi institori e
procuratori generali, dei membri degli organi con poteri di direzione o di vigilanza o dei soggetti muniti di
poteri di rappresentanza, di direzione o di controllo, del direttore tecnico o del socio unico persona
fisica, ovvero del socio di maggioranza in caso di societa con meno di quattro soci, se si tratta di altro
tipo di societa o consorzio.
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CESSATI DALLA CARICA E REATI DEPENALIZZATI

Art. 80, co. 3: In ogni caso l'esclusione e il divieto operano anche nei confronti dei soggetti
cessati dalla carica nell'anno antecedente la data di pubblicazione del bando di gara

qualora l'impresa non dimostri che vi sia stata
completa ed effettiva dissociazione della condotta
penalmente sanzionata

NO esclusione quando il reato e stato depenalizzato ovvero quando e intervenuta la riabilitazione

ovvero quando il reato e stato dichiarato estinto dopo la condanna ovvero in caso di revoca della
condanna medesima.
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IL CODICE AMPLIA IL
NUMERO DELLE PF Rispetto al Codice 2006

—’

Art. 80, co. 5: esclusione se sentenza, decreto o misura interdittiva emessi nei confronti:

= del subappaltatore nei casi di cui all’art. 105, co. 6

Ogni vota che il bando prescrive che i concorrenti siano tenuti a indicare la terna =
estensione cause escludenti ai subappaltatori indicati
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LE DIVERSE FIGURE SOGGETTIVE

) Membri del CDA cui sia stata conferita la legale rappresentanza

Soggetti che hanno la formale carica di amministratore, insieme al potere di
rappresentanza

) Soggetti muniti di poteri di rappresentanza
Totalita dei procuratori della societa :

) Socio di maggioranza in caso di societa con meno di quattro soci

v

Problemi applicativi
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IL SOCIO DI MAGGIORANZA

Due soci al 50% o tre soci di cui nessuno
ha maggioranza Socio di maggioranza persona giuridica

Chi e tenuto a rendere le dichiarazioni?

Dichiarazioni solo se socio di maggioranza e

Entrambi i soci al 50% .
persona fisica

Su tre soci: se nessuno detiene il 50% del
capitale sociale, esentati da dichiarazioni

Cons. St.,Ad. Plen., 6.11.2014,n. 24

A CURA DELLAVV.ROSAMARIA BERLOCO  LEGAL T E A MII |13



IL DECORSO DEL TEMPO

Art. 80, co. 10: Se la sentenza di condanna definitiva non fissa la durata della pena accessoria
della incapacita di contrattare con la pubblica amministrazione, ovvero non sia intervenuta
riabilitazione, tale durata (di esclusione dalle gare) e di 5 anni, salvo che la pena principale sia di
durata inferiore e in tale caso e pari alla durata della pena principale, e a 3 anni, decorrenti dalla

data del suo accertamento definitivo, nei casi di cui ai commi 4 e 5 ove non sia intervenuta
sentenza di condanna.

Valenza escludente sentenze passate in giudicato limitata a un massimo 5 anni dal
passaggio in giudicato

durata della causa di esclusione = tre Art.57, par. 7, Dir. 24/2014/CE

anni decorrenti non gia dal fatto ma

dalla data del suo “accertamento Cons. St., Parere n. 2286/2016

definitivo”
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2.

IL SELF-CLEANING

Art. 80, co. 7 — 8 - 9, Codice dei contratti pubblici
Linee guida ANAC n. 6/2016




SELF CLEANING: MATRICE COMUNITARIA

— Art. 80, co. 7 : avuto riguardo alle condanne penali definitive che siano
ostative alla partecipazione alla gara, I'c.e. interessato (o un suo subappaltatore
nellambito della terna) e ammesso a provare di aver risarcito o di essersi
impegnato a risarcire qualunque danno causato dal reato o dall'illecito e di aver
adottato provvedimenti concreti di carattere tecnico, organizzativo e relativi al
personale idonei a prevenire ulteriori reati o illeciti

—> Al fine di permettere alla SA di valutare se le misure adottate siano tali da garantire in
futuro Paffidabilita morale del concorrente
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SELF CLEANING:VALUTAZIONE NEGATIVA

— Art. 80, co. 8: Se la SA ritiene che le contromisure sono sufficienti, l'o.e. non &
escluso della procedura d'appalto; viceversa dell'esclusione viene data motivata
comunicazione all'o.e.

—> Al fine di permettere alla SA di valutare se le misure adottate siano tali
da garantire in futuro Paffidabilita morale del concorrente
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A CURA DELL'AVV. ROSAMARIA BERLOCO LEGALTE A MI

SELF CLEANING: TRE LIMITI

Art. 80, co. 9: Un o.e. escluso con sentenza definitiva dalla

partecipazione alle procedure di appalto non puo avvalersi del self-

cleaning nel corso del periodo di esclusione derivante da tale sentenza
Ordinamento ita: non conosce sentenze penali di tal genere, indi va riferito al periodo in

cui I'o.e sta scontando la pena accessoria di incapacita a contrarre con la PA.

Art. 80, co. 7: condanne penali rilevanti e ipotesi (humerose) del co. 5

NO self cleaning per: esclusione per irregolarita contributive o fiscali e misure interdittive
antimafia (che pero possono essere revocate)

Art. 80, co. 7: S| se pena detentiva non superiore a 18 mesi o se sia stata
riconosciuta attenuante della collaborazione



SELF CLEANING PER ANAC

Linee Guida ANAC n. 6

L'adozione delle misure di self-cleaning deve essere intervenuta entro il
termine fissato per la presentazione delle offerte o, nel caso di attestazione,
entro la data di sottoscrizione del contratto con la SOA.

Nel DGUE o nel contratto di attestazione |'o.e. deve indicare le specifiche
misure adottate.
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LESTENSIONE DELLANAC

Possono altresi essere considerati idonei a evitare I'esclusione:

. lPadozione di provvedimenti volti a garantire adeguata capacita
professionale dei dipendenti, anche attraverso la previsione di specifiche
attivita formative

ll. I'adozione di misure finalizzate a migliorare la qualita delle prestazioni

lll. la rinnovazione degli organi societari
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LESTENSIONE DELLAGCM

Possono altresi essere considerati idonei a evitare I'esclusione:
a sostituzione del management responsabile dell'illecito

l. la dotazione di efficaci programmi di compliance

ll. 'adesione a programmi di clemenza che hanno consentito
'accertamento dell’illecito o che consentano l'accertamento di altri
illeciti

Parere AGCM, 13.2.2018,n.AS 1474
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IL CONTRADDITTORIO

Linee Guida ANAC n. 6

Le valutazioni della SA sulle misure di self-cleaning sono effettuate in
contraddittorio con l'o.e.

Confermato 'obbligo motivazione della decisione.

La SA valuta con massimo rigore le misure di self-cleaning adottate
nell’ipotesi di violazione del principio di leale collaborazione con
I’ Amministrazione.
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LE MISURE DI PREVENZIONE E LE
INFORMATIVE ANTIMAFIA

Art. 80, co. 2, Codice dei contratti pubblici



LE MISURE DI PREVENZIONE

— Art. 80, CO. 2: Costituisce motivo di esclusione la sussistenza, con riferimento ai

soggetti indicati al comma 3, di cause di decadenza, di sospensione o di divieto
previste dall'art. 67 del D.Lgs. 159/2011 (...)

l —> Riferimento ai soggetti del co. 3 inserito dal Correttivo

E preclusa la partecipazione a coloro nei confronti dei quali sia stata applicata, con
provvedimento definitivo, una delle misure di prevenzione (cd. personali) di cui all’art. 67
del codice antimafia

Sorveglianza speciale di pubblica sicurezza — obbligo soggiorno nel comune di
residenza
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LINTERDITTIVA ANTIMAFIA

— Art. 80, CO. 2: Costituisce esclusione anche un’informativa antimafia attestante la
sussistenza di un tentativo di infiltrazione mafiosa di cui all'art. 84, co. 4, del D.Lgs.
159/201 | finalizzato a condizionare scelte e indirizzi dell'impresa.

l

Provvedimento con cui la Prefettura attesta la sussistenza o meno delle
cause di decadenza, di sospensione o di divieto previste dall'art. 67 del
D.Lgs. 159/201 | o la presenza di tentativi di condizionamento dell’attivita
di impresa da parte della criminalita organizzata
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LINTERDITTIVA ANTIMAFIA

— Art. 80, co. 4, Codice antimafia

Il tentativo di infiltrazione mafiosa puo essere desunto ad esempio da:
= Provvedimenti che = misura cautelare o il giudizio o che recano condanna anche non
definitiva sui “reati — spia” (estorsioni, attentati etc.)
= Provvedimenti che = applicazione misure di prevenzione

\

Denominatore comune: ampiezza poteri e valutazione discrezionale delle Prefetture
Informativa antimafia e ispirata alla logica della prevenzione e anticipazione della soglia di
tutela di interessi pubblici primari: lotta al crimine, salvaguardia ordine pubblico
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IL MANCATO PAGAMENTO DI IMPOSTE
E TASSE E DEI CONTRIBUT]
PREVIDENZIALI

Art. 80, co. 4, Codice dei contratti pubblici



LA NORMA

— Art. 80, co. 4:

Esclusione o.e. se ha commesso violazioni gravi, definitivamente accertate, rispetto agli obblighi
relativi al pagamento delle imposte e tasse o dei contributi previdenziali secondo la legislazione

italiana o quella dello Stato dell'o.e..

Violazioni gravi

» che comportano un omesso pagamento di imposte
e tasse superiore a € 10.000

»quelle ostative al rilascio del documento unico di
regolarita contributiva (DURC)

»quelle ostative al rilascio delle certificazioni rilasciate
dagli enti previdenziali di riferimento non aderenti al
sistema dello sportello unico previdenziale

A CURA DELL'AVV. ROSAMARIA BERLOCO LEGALTEA MI

Definitivamente accertate

» quelle contenute in sentenze o atti
amministrativi  non  piu  soggetti a

impugnazione | |

Ricorso  avverso  provvedimento
(Commissione tributaria o G. lavoro)

= NO esclusione

28



LA RATIO DELLESCLUSIONE

T~

Impedire che un concorrente cattivo
pagatore nei confronti dei propri
dipendenti possa trarre un indebito
vantaggio competitivo rispetto a
imprese che operano nella legalita

A presidio dell’esigenza di garanzia della
SA su solvibilita e solidita finanziaria
dell’impresa
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IL SELF CLEANING NEL COMMA 4

— Art. 80, co. 4:

NO esclusione se l'o.e. ha ottemperato ai suoi obblighi pagando o impegnandosi in modo
vincolante a pagare le imposte o i contributi previdenziali dovuti, compresi eventuali
interessi o multe, purché il pagamento o l'impegno siano stati formalizzati prima della
scadenza del termine per la presentazione delle domande

Si ha regolarita fiscale solo quando all’o.e. sia stata accordata la rateizzazione
A nulla vale la presentazione dell’istanza di rateizzazione o dilazione ai fini
della dimostrazione del requisito

Cons. St.,Ad. Plen., 5.6.2013,n. 15
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PERDITA DEL REQUISITO IN CORSO DI GARA

Se in corso di gara, I'o.e. decade dal beneficio di rateizzazione -2

\

Esclusione immediata

In ragione del principio della permanenza dei
requisiti in capo ai concorrenti durante l'intera fase
di gara
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IL RILASCIO DEL DURC: ONLINE

Modalita operative per il rilascio del DURC in via telematica: D.M. 30/01/2015

\

J Muta radicalmente il sistema
Consente alla SA di verificare online e in . N B
tempo reale lo status di regolarita Esito positivo della verifica
contributiva dell'impresa l

Documento generato in formato .pdf = DURC
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IL RILASCIO DEL DURC: CRITICITA

Modalita operative in via telematica: limiti temporali v

l NON fotografa lo status al momento della
consultazione

Il controllo si riferisce solo ai pagamenti
scaduti all’ultimo giorno del secondo mese

antecedente a quello in cui la verifica e ESEMPIO
29 gen. Verifica -

Controllo sino al 30 nov.
antecedente

effettuata . '

Rischio: informazioni risalenti
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LINVITO ALLA REGOLARIZZAZIONE

Quando non e possibile attestare la regolarita contributiva in tempo reale (in mancanza di
requisiti per il rilascio) gli Enti preposti — INPS, INAIL, Cassa Edile — invitano via PEC
I'interessato a regolarizzare entro e non oltre |5 giorni dall’invito

> Tale invito impedisce ulteriori verifiche
Se I'impresa versa entro i 15 giorni Solo se sono decorsi i 15 giorni
DURC on line: positivo DURC on line: negativo a chi ha consultato la
banca dati
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LINOSSERVANZA DEGLI OBBLIGHI IN
MATERIA DI SALUTE,AMBIENTE E
SICUREZZA SUL LAVORO

Art. 80, co. 5, lett. a) Codice dei contratti pubblici



LA NORMA
—Art. 80, co. 5, lett. a):

Esclusione se la SA possa dimostrare con qualunque mezzo adeguato la presenza di gravi infrazioni

debitamente accertate alle norme in materia di salute e sicurezza sul lavoro nonche agli obblighi di
cui all'articolo 30, co. 3, del Codice

Novita del Codice \ Obblighi in materia ambientale, sociale e del lavoro

stabiliti dalla normativa europea e nazionale

= amplia le categorie: ambiente e sociali
= estende esclusione anche al subappaltatore

" elimina il riferimento che linfrazione sia stata annotata presso
Osservatorio ANAC
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INFRAZIONI DEBITAMENTE ACCERTATE

E sufficiente che I'infrazione sia stata oggetto di autonoma verifica da parte della SA

T~

Valenza escludente
Violazioni accertate da sentenze penali
NON passate in giudicato

Cons. St., Sez.V, 4.8.2015, n. 3846
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LESISTENZA DI PROCEDURE
CONCORSUALI

Art. 80, co. 5, lett. b) Codice dei contratti pubblici



LA NORMA

—Art. 80, co. 5, lett. b):

Esclusione o.e. che si trovi in stato di fallimento, di liquidazione coatta, di concordato
preventivo, salvo il caso di concordato con continuita aziendale, o nei cui riguardi sia in

corso un procedimento per la dichiarazione di una di tali situazioni, fermo restando
quanto previsto dall'art. 1 10

Novita del Codice
Ny

= esclusione anche al subappaltatore indicato in terna
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LIMITAZIONI ALLESCLUSIONE

Il legislatore non ha previsto esclusione per:

" liquidazione volontaria: poiché per le societa in tale stato e ammessa la
continuazione dell’attivita di impresa

" amministrazione straordinaria: disciplina di tale istituto e finalizzata ala
conservazione e al risanamento del patrimonio dell’impresa

Esclusione da pubbliche gare contrasterebbe con finalita di tali
istituti
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LA PENDENZA DELLA PROCEDURA

La mera istanza di fallimento del creditore NON ha valenza escludente

=5

La domanda di concordato preventivo coincide con il deposito della
domanda in Tribunale

“Sl, ha valenza escludente poiché la domanda di concordato proposta
dallimpresa ha valenza confessoria dello stato di dissesto dellimpresa”

Cons. St.,Ad. Plen., 15.4.2010,n. 2155
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RIFORMA DELLA LEGGE FALLIMENTARE 2012

La domanda di concordato in
bianco

l

Il deposito della domanda non ha
valenza confessoria dello stato di
dissesto = puo essere il preludio per
concordato con continuita aziendale

.
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Il concordato con continuita
aziendale

l

Prevede la prosecuzione dell’attivita di

impresa
\

S| al’ammissione alle gare

42



IL CODICE

— Art. | |0 (nessun coordinamento con . fall.):

L'impresa ammessa al concordato con continuita aziendale, su autorizzazione del giudice
delegato puo partecipare alle procedure ovvero essere affidatario di subappalto

L'impresa ammessa al concordato in bianco puo eseguire i contratti gia stipulati, su
autorizzazione del giudice delegato

N

Sembra escludere la partecipazione al debitore che ha solo proposto la domanda (in
bianco) sebbene la normativa comunitaria escluda dalle gare solo coloro che abbiano gia
stipulato il concordato

Art. 57, par. 4, lett.b) Dir. 24/2014/CE
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/.
LILLECITO PROFESSIONALE

Art. 80, co. 5, lett. c) Codice dei contratti pubblici
Linee guida ANAC n. 6/2016



LA NORMA

—Art. 80, co. 5, lett. ¢):

Esclusione o.e. che si e reso colpevole di gravi illeciti professionali, tali da rendere dubbia la
sua integrita o affidabilita.

Riprende la figura dell’'esclusione per gravi errori professionali,
negligenza o malafede dell’art. 38, co. |, lett. f) Codice previgente

Esclusione vale anche per subappaltatore nei casi di cui all’art. 105, co. 6
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LA NORMA

Per gravi illeciti si intendono:

O 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 SA 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 I'aggiudicazione ovvero I'omettere le informazioni
dovute ai fini del corretto svolgimento della procedura di selezione
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Novita del Codice

Limitata discrezionalita della SA che, in passato, poteva porre liberamente a base del
suo convincimento fatti non accertati in via definitiva e anche risalenti nel tempo

Diverso e piu ampio ambito di applicazione della nuova causa di esclusione:

-Esecuzione di altri appalti: anche se affidati da amministrazioni diverse da quella
procedente

-Comportamenti: che esulano dal momento esecutivo del contratto per collocarsi

invece nella fase di selezione

Condotte che hanno la capacita di incidere negativamente sul rapporto fiduciario con la
SA e sull’integrita del concorrente
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LINEE GUIDA ANAC N. 6

recanti «Indicazione dei mezzi di prova adeguati e delle carenze nell’esecuzione di un
brecedente contratto di appalto che possano considerarsi significative per la dimostrazione delle
circostanze di esclusione di cui allart. 80, comma 5, lett. c) del Codicen.

Operano, in via interpretativa una non irrilevante espansione del numero di fattispecie
riconducibili all’illecito professionale

Precisiamo subito; NON vincolanti secondo G.A.

Tar Lazio Roma, Sez. 1, ord. 1.2.2018,n.517
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LE FATTISPECIE CODICISTICHE

|. Significative carenze nell'esecuzione di un precedente contratto di
appalto o di concessione

isoluzione anticipata del
Ai fini dell’esclusione, necessita che: contratto da parte della SA

“*Violazione dell’appaltatore abbia provocato

“* Provvedimenti di risoluzione contrattuale
giudizio risarcitorio con
condanna dell’appaltatore

NON contestata Confermata con
provvedimento esecutivo

da A.G.

altre sanzioni (escussione di garanzie)
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€¢

Dovrebbero anche poter escludere candidati o offerenti che in occasione
dell’esecuzione di precedenti appalti pubblici hanno messo in evidenza
mancata fornitura o esecuzione, carenze significative del prodotto o
servizio fornito che lo rendono inutilizzabile per lo scopo previsto (...). Il
diritto nazionale dovrebbe prevedere una durata massima per tal
esclusioni.

Dir. 24/2014/CE, considerando 101




LESTENSIONE DELLCANAC

Ai fini dell’esclusione, rilevano:

|.  linadempimento di una o piu obbligazioni contrattualmente assunte

Il. le carenze del prodotto o servizio fornito che lo rendono inutilizzabile per lo scopo
previsto

lll. Padozione di comportamenti scorretti
IV. il ritardo nell’adempimento

V. Tlerrore professionale nell’esecuzione della prestazione (etc.)

Opera il self-cleanig: onere di documentarlo spetta al
concorrente
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LE FATTISPECIE CODICISTICHE

2. Tentativo di influenzare indebitamente il processo decisionale della SA o
ottenere informazioni riservate ai fini di vantaggio

Condotta borderline: vicina alla turbata liceita degli incanti

\
Accordi con altri o.e. intesi a
ESEMPIO:
falsare la concorrenza non si avra esclusione

allorché il concorrente diffidi
la SA a ritirare il bando che
egli ritiene illegittimo
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IL TAR SULLA NOZIONE “APERTA”

FATTI
* Nelllambito di una procedura negoziata, la SA aggiudica I'appalto a una societa che era
stata sanzionata dalPAGCM per comportamenti anticoncorrenziali di
particolare gravita.
* La societa era stata infatti ritenuta responsabile di una pratica concordata
restrittiva della concorrenza avente ad oggetto il condizionamento degli esiti
di una gara indetta da Consip.
* |l secondo classificato alla procedura impugna I'aggiudicazione in favore di tale societa
perche, a suo dire, la stessa avrebbe dovuto essere esclusa per illecito
professionale in ragione del provvedimento antitrust.
*Secondo il Collegio, la disposizione disegna una fattispecie aperta indicando un
elenco dalla chiara natura esemplificativa e non tassativa, rimettendo alle SA la
possibilita di individuare altre ipotesi.
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IL TAR SULLA NOZIONE “APERTA”

FATTI

* Cio e confermato dall’'utilizzo dell’espressione “tra questi rientrano” (art. 80, co.
5: “Ira questi rientrano: (...) 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 sullesclusione, la selezione o I'aggiudicazione (...)").

* Questa interpretazione e stata condivisa anche dallANAC che, con le Linee
Guida n. 6, non vincolanti, ha individuato ulteriori casi di esclusione rispetto a
quelli individuati dal codice quali “gli illeciti antitrust definitivamente accertati”.

A CURA DELLAVV.ROSAMARIA BERLOCO  LEGAL T E A MII 54



IL TAR SULLA NOZIONE “APERTA”
FATTI

* A cio si aggiunga anche che e la stessa norma a fare riferimento a
comportamenti ricadenti nella fase di scelta del contraente, volte ad influenzare
indebitamente il processo decisionale della SA, mediante [alterazione del
meccanismo di gara posto a garanzia della concorrenza.

* In conclusione, ad avviso del Tar, acclarato che Pillecito anticoncorrenziale
rientra tra le ipotesi escludenti, la SA & tenuta a valutare
concretamente lincidenza dei fatti sulla gara, a prescindere dalla
definitivita del provvedimento.

Tar Lazio Roma, Sez.1,31.1.2018,n. 1119
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LESTENSIONE DELLANAC

. Rientrano nel “tentativo di influenza indebitamente il processo decisionale” atti

idonei diretti in modo non equivoco a influenzare le decisioni in ordine a:
= alla valutazione del possesso dei requisiti di partecipazione

= all’adozione di provvedimenti di esclusione

= all’attribuzione dei punteggi

ll. Rientrano nel “tentativo di ottenere informazioni riservate ai fini di proprio
vantaggio” i comportamenti volti a ottenere informazioni in ordine:

= al nominativo degli altri concorrenti
= al contenuto delle offerte presentate
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LE FATTISPECIE CODICISTICHE

3. Fornire, anche per negligenza, informazioni false o fuorvianti che possano
influenzare le decisioni su esclusione, selezione o aggiudicazione o omettere
informazioni dovute

Casistica eterogenea

Falsa attestazione a PU. su identita (7

Falsa dichiarazione o documentazione
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LESTENSIONE DELLANAC

Rilevano:

l. la presentazione di informazioni fuorvianti sul possesso dei requisiti di
partecipazione

Il. la presentazione di informazioni false relative a circostanze diverse dal
possesso dei requisiti generali o speciali di partecipazione

lll.  "omissione di informazioni sulla carenza, sopravvenuta rispetto al momento in
cui e stata presentata la domanda, di requisiti
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LE ULTERIORI FATTISPECIE ANAC

Rilevano:
| provvedimenti esecutivi dellAGCM di condanna per pratiche
commerciali scorrette o per illeciti antitrust gravi aventi effetti sulla
contrattualistica pubblica e posti in essere nel medesimo mercato oggetto
del contratto da affidare

E intervenuta TANTITRUST a suggerire modifica

Parere AGCM, 13.2.2018,n.AS 1474
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SUGLI ILLECITIANTITRUST

In presenza di tali provvedimenti (Intese restrittive della concorrenza a abuso
posizione dominante) le Linee Guida ANAC prevedono che le SA debbano
valutare secondo alcuni criteri le condotte ai fini dell’eventuale esclusione del

concorrente, in quanto integranti situazioni idonee a porre in dubbio 'integrita o
I'affidabilita dell’o.e.

CRITERI di valutazione delle condotte:
misure di self-cleaning adottate dall’operatore, idonee a dimostrare la sua integrita o affidabilita
nell’esecuzione dell’affidamento,

Parere AGCM, 13.2.2018,n.AS 1474
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IL PROVVEDIMENTO ESECUTIVO

AGCM:

“la scelta di attribuire rilevanza al provvedimento meramente “esecutivo” dell’Autorita — e
non piu ai “provvedimenti di condanna divenuti inoppugnabili o confermati con sentenza
bassata in giudicato” come recitava la precedente versione, comporta alcune criticita™

é Contrasto con art. 80, co. 10: durata della causa di esclusione

pari a tre anni decorrenti dalla data del suo “accertamento
definitivo”

Parere AGCM, 13.2.2018,n.AS 1474
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LA DATA DELLACCERTAMENTO DEFINITIVO

AGCM:

“appare preferibile individuare la data dellaccertamento definitivo non in quella del
brovvedimento esecutivo dellAutorita (che non é definitivo), ma in quello dell’intervenuta

inoppugnabilita dellaccertamento (nell’ipotesi di provvedimenti non impugnati) o nella
bronuncia definitiva del G.A. (in caso di impugnazione)”.

Coerente con giurisprudenza della Corte di Giustizia

—> esclusione dalla procedura di gara di un o.e. che abbia commesso
CGCE, C-470-13 “un’infrazione al diritto della concorrenza, constatata con decisione

giurisdizionale passata in giudicato”
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SULLE PRATICHE COMMERCIALI SCORRETTE

AGCM:

“Iale tipologia di violazione non appare configurare un illecito professionale riferibile alla
contrattualistica pubblica”, non inquadrandosi nellambito di un rapporto di consumo la
condotta posta in essere nella fase di partecipazione dell’o.e. alla gara”.

> Proposta di modifica

dell’ Antitrust

Esclusione in caso di “provvedimenti divenuti inoppugnabili o definitivamente confermati
dal G.A., del’AGCM che contengono I'accertamento di illeciti antitrust gravi aventi effetti
sulla contrattualistica pubblica e posti in essere nel medesimo mercato oggetto del
contratto da affidare”.
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LINEE GUIDA ANAC N. 6

Rilevano quali cause di esclusione gli illeciti professionali gravi accertati con
provvedimento esecutivo, tali da rendere dubbia

'integrita del concorrente = intesa come moralita professionale,
o la sua affidabilita, = intesa come reale capacita tecnico professionale,

nello svolgimento dell’attivita oggetto di affidamento.

Al ricorrere di tali presupposti, gli illeciti professionali gravi rilevano a prescindere
dalla natura civile, penale o amministrativa dell’illecito
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| MEZZI| DI PROVA ADEGUATI
Linee Guida ANAC n. 6

Le SA devono comunicare tempestivamente allANAGC, ai fini dell’iscrizione nel Casellario
Informatico di cui all’art. 213, co. |0:

|. i provvedimenti di esclusione adottati ai sensi della norma in esame

ll. i provvedimenti di risoluzione anticipata del contratto non contestati in giudizio o
confermati con sentenza esecutiva e i provvedimenti di escussione delle garanzie

lll. i provvedimenti di applicazione delle penali di importo superiore, singolarmente o
cumulativamente con riferimento al medesimo contratto, all’'l% dell'importo del
contratto

IV. i provvedimenti di condanna al risarcimento del danno emessi in sede giudiziale

A CURA DELL’AVV.ROSAMARIA BERLOCO  LEGAL T E A MII 65




LE DICHIARAZIONI DEGLI O.E.

Linee Guida ANAC n. 6

Gli o.e. devono autocertificare la sussistenza delle cause di esclusione in
questione nel DGUE

ha ad oggetto tutti i provvedimenti astrattamente idonei a porre in dubbio
’integrita o l'affidabilita del concorrente anche se non ancora inseriti nel
casellario informatico.

E rimesso in via esclusiva alla SA il giudizio sulla rilevanza in concreto dei
comportamenti accertati ai fini dell’esclusione.
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LE VERIFICHE DELLA SA

Linee Guida ANAC n. 6

Fino alla data di entrata in vigore del decreto di cui all’art. 81, co.:

a. la verifica sulle cause di esclusione in questione e condotta dalle SA mediante accesso al
casellario informatico di cui all’art. 213, co. 10

b. la verifica della sussistenza di provvedimenti di condanna non definitivi per i reati di
cui agli artt. 353, 353-bis, 354, 355 e 356 c.p. e effettuata con acquisizione del certificato
dei carichi pendenti riferito ai soggetti indicati dall’art. 80, co. 3 presso la Procura della
Repubblica del luogo di residenza. Verifica = solo se venga dichiarata la presenza di
condanne non definitive oppure nel caso in cui sia acquisita in qualsiasi modo notizia della
presenza di detti provvedimenti di condanna o vi siano indizi in tal senso (tubata liceita
incanti etc.)
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8

IL CONFLITTO DI INTERESSE
NON ALTRIMENTI RISOLVIBILE

Art. 80, co. 5, lett. d) Codice dei contratti pubblici



LA NORMA

— Art. 80, co. 5, lett. d):

Esclusione se la partecipazione dell'o.e. determini una situazione di conflitto di
interesse ai sensi dell'articolo 42, co. 2, non diversamente risolvibile

Novita del Codice » Inedita causa di esclusione

= esclusione anche per subappaltatore indicato in terna
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IL RINVIO
— Art. 42, co. 2:

Si ha conflitto d’'interesse quando il personale di una SA o di un prestatore di servizi
che, anche per conto della SA, interviene nello svolgimento della procedura di
aggiudicazione degli appalti e delle concessioni o puo influenzarne, in qualsiasi modo,
il risultato, ha, direttamente o indirettamente, un interesse finanziario, economico o
altro interesse personale che puo essere percepito come una minaccia alla sua
imparzialita e indipendenza nel contesto della procedura di appalto o di concessione.
Costituiscono situazione di conflitto di interesse quelle che determinano l'obbligo di
astensione previste dall'art. 7 d.PR. 62/2013.
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CASISTICA

Il caso: ALFA, aggiudicataria di una gara, € interamente posseduta da un’altra societa BETA — la
quale, a sua volta, e posseduta al 100% dalla ditta GAMMA. Quest’ultima, pero, e risultata anche
socia di un’altra impresa, ZETA — interamente posseduta dalla stessa SA (un Comune)

Conflitto di interessi - Art. 42 si riferisce a contaminazione anche solo

potenziale

Viste le finalita generali della previsione, la stessa deve ritenersi riferita non solo ai
dipendenti di una SA (in organico o legali da un rapporto contrattuale di altro tipo),
ma va applicata anche quando sia astrattamente influenzata qualsiasi
persona fisica o gqiuridica che abbia legami contrattuali esterni con
I’amministrazione e tali, come in questo caso, da poterne influenzare la volonta

Tar Campania Salerno, Sez. 1,6.4.2018,n. 524
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L OBBLIGO DIASTENSIONE

—Art. 7,d.PR. 62/201 3:

Impone ai dipendenti pubblici di ASTENERSI dal partecipare all’adozione di
decisioni o attivita che possano coinvolgere interessi propri, ovvero di suoi parenti,
affini entro il secondo grado, del coniuge o di conviventi, oppure di persone con le quali
abbia rapporti di frequentazione abituale, ovvero, di soggetti od organizzazioni con cui
egli o il coniuge abbia causa pendente o grave inimicizia o rapporti di credito o debito
significativi, ovvero di soggetti od organizzazioni di cui sia tutore, curatore, procuratore o
agente, ovvero di enti, associazioni anche non riconosciute, comitati, societa o stabilimenti
di cui sia amministratore o gerente o dirigente. || dipendente si astiene in ogni altro caso

in cui esistano gravi ragioni di convenienza. Sull’astensione decide il responsabile dell’ufficio
di appartenenza
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LA FINALITA DELLE NORME

Garantire imparzialita all’operato della PA.
in un’ottica di prevenzione e anticipazione della tutela

v

Volta a scongiurare il sospetto NON si tratta di situazioni tassative, ma

' possono essere individuate volta per volta

ESCLUSIONE: solo se il conflitto non puo trovare soluzione
ES: non ci sara esclusione se il funzionario si sia astenuto dal partecipare alla decisione per
tempo
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9

LA DISTORSIONE DELLA
CONCORRENZA
NON ALTRIMENTI RISOLVIBILE

Art. 80, co. 5, lett. e) Codice dei contratti pubblici



LA NORMA

— Art. 80, co. 5, lett. e):

Esclusione se distorsione della concorrenza derivante dal precedente
coinvolgimento del medesimo o.e. (0 un suo subappaltatore) nella preparazione
della procedura d'appalto di cui all'articolo 67 non possa essere risolta con misure

meno intrusive

et

E il caso dell'o.e. che prende parte alla preparazione della procedura di gara
fornendo la documentazione tecnica da utilizzarsi nella pianificazione e svolgimento
della gara
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LE INFORMAZIONI AGGIUNTIVE

Per evitare che le informazioni in possesso dell’o.e. possano alterare
la par condicio

> o

Nella predisposizione della gara, la SA

£ ™\

Mette a disposizione di tutti i Fissa un termine adeguato per la
possibili  concorrenti le stesse presentazione delle offerte per
informazioni = inserendo nella lex permettere di assimilare le info
specialis
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0.
LA SANZIONI INTERDITTIVE

Art. 80, co. 5, lett. f) Codice dei contratti pubblici



LA NORMA

— Art. 80, co. 5, lett. f):

Esclusione se o.e. sia stato soggetto alla sanzione interdittiva di cui all'art. 9, co. 2,
lett. ) del D.Lgs. 231/2001 o ad altra sanzione che implica il divieto di contrarre
con la PA., compresi i provvedimenti interdittivi di cui all'art. 14 del D.Lgs. 81/2008

@

= esclusione anche per subappaltatore indicato in terna, come per tutte le cause di
esclusione
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TRETIPOLOGIE DI IPOTESI

Sanzione interdittiva art. 9 D.Lgs. 231/2001
Limitazioni capacita negoziale in tema di responsabilita amministrativa delle
persone giuridiche = divieto di contrarre con PA. per un massimo di due anni

Sanzione interdittiva art. |4 D.Lgs. 81/2008
Provvedimenti inibitori temporanei > procedimento articolato. Es. sospensione

attivita d’'impresa in presenza di violazioni reiterate e gravi in materia di tutela e
sicurezza sul lavoro

>

) Altre sanzioni = Es. atti discriminatori per motivi razziali, etnici, religiosi implicano
esclusione per due anni da appalti
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| 1.
LE FALSE DICHIARAZIONI

Art. 80, co. 5, lett. f bis) — f ter) - g) Codice dei contratti pubblici



LE NORME

— Art. 80, co. 5, lett. f bis):

Esclusione se o.e. presenti nella procedura di gara in corso e negli affidamenti di subappalti
documentazione o dichiarazioni non veritiere

— Art. 80, co. 5, lett. f ter):

Esclusione se o.e. iscritto nel casellario informatico tenuto dal’Osservatorio
del’ANAC abbia presentato false dichiarazioni o falsa documentazione nelle

procedure di gara e negli affidamenti di subappalti. || motivo di esclusione perdura fino a
quando opera l'iscrizione nel casellario informatico

Novita del Correttivo :
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LE NORME

— Art. 80, co. 5, lett. g):

Esclusione se o.e. iscritto nel casellario informatico tenuto dall'Osservatorio
dellANAC abbia presentato false dichiarazioni o falsa documentazione ai fini del

rilascio dell'attestazione di qualificazione, per il periodo durante il quale perdura
l'iscrizione

— Art. 80, co. | 2:

False dichiarazioni o falsa documentazione impiegata nelle procedure di gara e nei
subappalti che implica iscrizione al casellario ai fini dell’esclusione dalle gare

Norme sovrapponibili
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CASISTICA

Il caso: SA aggiudica lavori di rigualificazione energetica di scuola primaria ad un
Consorzio stabile. Dopo la consegna dei lavori, la consorziata esecutrice rinuncia alla
commessa per sopravvenute problematiche organizzative, cosi il Consorzio indica due
consorziate sostitute.

All’esito dei controlli, risulta che |la consorziata Beta aveva a proprio carico violazioni
definitivamente accertate su obblighi di pagamento imposte e tasse.

SArevoca l'aggiudicazione al Consorzio per violazione dell’art. 80, co. 5, lett. f bis)

“I motivi di esclusione di cui all’art. 80 pur applicabili nei confronti di una
consorziata individuata successivamente al completamento delle procedure di
gara, non _sono _suscettibili di determinare l'esclusione dell’intero consorzio e la
revoca dell’agqiudicazione nei confronti di quest’ultimo”.

Tar Toscana Firenze, Sez.|1,20.4.2018, n. 560
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CASISTICA

“Il tenore letterale del comma 5° e della lett. f-bis) dell’art. 80 si riferisce
espressamente alla fase di “partecipazione a una procedura d'appalto”, ma
piu in generale i continui riferimenti alla procedura di gara contenuti
nell’articolo, consente di ritenere che I'esclusione avrebbe potuto essere
disposta nei confronti dell’intero consorzio, solo nell’eventualita in cui
fosse stata accertata nel corso dello svolgimento della stessa
procedura.

In particolare l'art. 80, co. 5, collega espressamente l'esclusione, sia di
un operatore economico che di un subappaltatore, alla fase di
partecipazione alla procedura d'appalto”

Tar Toscana Firenze, Sez.1,20.4.2018,n. 560
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CASISTICA

“Contrariamente a detti riferimenti, la SA ha ritenuto di
procedere ad un’interpretazione estensiva dell’art. 80 lett.
f-bis), Interpretazione quest'ultima che non solo non trova
conferma nel disposto letterale, ma che risulterebbe
contrastante con il principio di tassativita delle cause di

esclusione”

Tar Toscana Firenze, Sez.1,20.4.2018,n. 560
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2.

LAVIOLAZIONE DEL DIVIETO DI
INTESTAZIONE FIDUCIARIA

Art. 80, co. 5, lett. h) Codice dei contratti pubblici



LA NORMA

—Art. 80, co. 5, lett. h):

Esclusione se o.e. abbia violato il divieto di intestazione fiduciaria di cui all'art. 17 della |.

55/1990. L'esclusione ha durata di un anno decorrente dall'accertamento definitivo della
violazione e va comunque disposta se la violazione non e stata rimossa

Finalita ~ Prevenire infiltrazioni occulte

organizzazioni malavitose
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LA DISCIPLINA

Intestazione fiduciaria ammessa a due condizioni:

v

Titolarita proprieta quote o azioni =2 fiduciario
Legittimazione socio = fiduciante

In caso di aggiudicazione: il fiduciario
comunichi entro 30 giorni alla SA
'identita del fiduciante

Il fiduciario = societa a cio autorizzata
dalla normativa di settore
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| 3.

LINOSSERVANZA DELLA LEGGE SU
INSERIMENTO DISABILI

Art. 80, co. 5, lett. i) Codice dei contratti pubblici



LA NORMA

— Art. 80, co. 5, lett. i):

Esclusione o.e. che non presenti la certificazione di cui all’art. 17 della legge 68/1999 o non
autocertifichi la sussistenza del requisito

v

* /% se impresa con + di 50 dipendenti

Obbligo di mantenere in * 2 lavoratori se dipendenti tra 36 e 50
organico una certa percentuale di * | lavoratore se dipendenti tra 15 e 35

lavoratori cd. categorie protette

A CURA DELLAVV.ROSAMARIA BERLOCO  LEGAL T E A MII 90



LA DICHIARAZIONE

Onere documentale gravante su o.e.

v

Prod dichi '
rodurre dichiarazione Dichiarazione confluita nel DGUE

sostitutiva di certificazione su

regolarita ¢

La SA dovra verificare la veridicita presso Uffici di collocamento
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14.

OMESSA DENUNCIA REATI
CONCUSSIONE ED ESTORSIONE

Art. 80, co. 5, lett. |) Codice dei contratti pubblici



LA NORMA

— Art. 80, co. 5, lett. |):

Esclusione o.e. che, pur essendo stato vittima dei reati di concussione ed
estorsione, non risulti aver denunciato i fatti all’A.G., salvo che ricorrano i
casi previsti dall'articolo 4, primo comma, della legge 24 novembre 1981, n. 689.

La circostanza di cui al primo periodo deve emergere dagli indizi a base della
richiesta di rinvio a giudizio formulata nei confronti dell'imputato nell'anno
antecedente alla pubblicazione del bando e deve essere comunicata, unitamente alle
generalita del soggetto che ha omesso la predetta denuncia, dal procuratore della
Repubblica procedente allANAC, la quale cura la pubblicazione della
comunicazione sul sito dell'Osservatorio
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AMBITO SOGGETTIVO

Esclusione

v

o.e. vittima honh denunciante dei reati menzionati

Nuovo Codice parla di o.e. ma non elenca le persone
fisiche a cui fare riferimento

Per coerenza si applica a tutti i soggetti indicati
all’art. 80, co. 3
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5.

LA RICONDUCIBILITA DI PIU
OFFERTE AD UN UNICO CENTRO
DECISIONALE

Art. 80, co. 5, lett. m) Codice dei contratti pubblici



LA NORMA

— Art. 80, co. 5, lett. m):

Esclusione o.e. che si trovi rispetto ad un altro partecipante alla medesima
procedura di affidamento, in una situazione di controllo di cui all'articolo 2359 c.c.
o in una qualsiasi relazione, anche di fatto, se la situazione di controllo o Ia
relazione comporti che le offerte sono imputabili ad un unico centro decisionale

Causa di esclusione ) Frutto della giurisprudenza comunitaria

Opera se si accerta che le offerte non sono state formulate autonomamente ma
sono riconducibili a unico centro decisionale
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LAVERIFICA DELLA SA

Non ha riprodotto la norma del Codice previgente che
prevedeva onere per o.e. di dichiarare tali situazioni

Nuovo Codice )

SA deve procedere al’accertamento dopo I'apertura delle offerte
esaminando il loro contenuto

* parentela tra
amministratori e soci Elementi sintomatici di controllo

e stessa modalita di —

sigillatura
* stesso format per le
dichiarazioni
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PIANO NAZIONALE DI FORMAZIONE
IN MATERIA DI APPALTI PUBBLICI E CONCESSIONI
PROFESSIONALIZZAZIONE DELLE STAZIONI APPALTANTI

9 MAGGIO 2018 — REGIONE VENETO AVV.ROSAMARIA BERLOCO

La qualificazione degli operatori

e | motivi di esclusione




| REQUISITI DI ORDINE
SPECIALE

La qualificazione per i lavori



| REQUISITI NECESSARI PER ATTESTAZIONE

— Art. 84, co. 4.
d assenza motivi di esclusione

Q possesso requisiti_di_capacita _economica e finanziaria e
tecniche e professionali

A possesso di certificazioni di qualita

d possesso di certificazione del rating di impresa, rilasciata
dallANAC
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LA CAPACITA ECONOMICA E FINANZIARIAE
TECNICHE E PROFESSIONALLI

1. adeguata capacita economico-finanziaria
2. adeguata idoneita tecnico-organizzativa
3. adeguata dotazione di attrezzature tecniche

4. adeguato organico medio annuo
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1. REQUISITI ECONOMICO-FINANZIARI

— Art. 84, co. 4, lett. b): capacita economico-finanziaria provata
con:
v_ Idonee referenze bancarie;

v il volume di affari derivante da lavori svolti con attivita diretta e
Indiretta pari al 100% degli importi di qualificazione richiesti nelle
singole categorie

v Il patrimonio netto (solo per | soggetti tenuti alla redazione del
bilancio)
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2. REQUISITI TECNICO-ORGANIZZATIVI

La capacita tecnico-professionale viene provata con:
v una idonea direzione tecnica

v esecuzione di lavori, con Iimporto non inferiore al 90% della classifica
richiesta, in ciascuna delle categorie oggetto del bando

v esecuzione di un singolo lavoro, in ogni singola categoria oggetto della
richiesta, di importo non inferiore al 40% dell'importo della qualificazione
richiesta ovvero

v' esecuzione di due lavori nella stessa singola categoria, di importo
complessivo non inferiore al 55% dell'importo della qualifica richiesta ovvero

v esecuzione di tre lavori nella medesima categoria, con importo non inferiore
al 65% della qualifica richiesta
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3. REQUISITO ATTREZZATURE TECNICHE

Provata con:

v dotazione stabile di attrezzature, mezzi d’'opera, ed equipaggiamento tecnico
per esecuzione del lavori

4. REQUISITI ORGANICO MEDIO ANNUO

Provata con:

v/ costo complessivo sostenuto per il personale dipendente (retribuzioni e
stipendi,contributi etc.)
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LA CERTIFICAZIONE DI QUALITA

- Deve essere conforme alla normativa internazionale UNI
1ISO 9001, escluse class. | e |l

« SI riferisce agli aspetti gestionali dell’'impresa nel
complesso

- E attestata dalle SOA
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IL RATING D'IMPRESA

— Art. 83, co. 10: istituzione presso 'ANAC del sistema del Rating di
impresa e delle relative premialita, per il quale I'Autorita rilascia apposita
certificazione agli o.e., su richiesta. Il funzionamento del sistema e
demandato a linee guida ANAC.

\

Risultato di elementi quali:
e capacita strutturale dell'impresa o _
Comportamenti aziendali

e rating di legalita —_— N .
J J suscettibili di valutazione

. !*eg_olarlta contrlbutlva_ bositiva dell AGCM
* Incidenza del contenzioso

 tempi di esecuzione

* mancato utilizzo del soccorso istruttorio
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Il Rating d'impresa

Il sistema si basa quindi su requisiti reputazionali che

€S

orimono ['affidabilita dell'impresa.

Inizia

mente da applicarsi ai soli fini della qualificazione delle imprese

Su suggerimento dellANAC, e stato inserito tra gli elementi di valutazione

del

'offerta

h Novita del Correttivo
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PROCEDIMENTO RILASCIO ATTESTAZIONE SOA

> I'ottenimento dell’attestazione e subordinato alla stipula di un
contratto con la societa che rilascia I’attestazione stessa

» I'impresa che voglia ottenere I'attestazione deve produrre Il
certificato rilasciato dalla Camera di Commercio, comprensivo d
iInformativa antimafia da cui risultino in modo chiaro le attivita
riconducibili alle attivita di ordine generale e specializzate richieste
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ATTESTAZIONE SOA E POSSESSO DEI REQUISITI

> la SOA svolge listruttoria nonché le operazioni richieste per la verifica
dei requisiti anche attraverso il materiale presso la sede dellimpresa
che richiede la certificazione

> la procedura puo essere sospesa una sola volta per 90 giorni (qQualora
siano necessari ulteriori accertamenti) e dovra avere una durata massima
di 180 giorni, scaduti i quali la SOA dovra obbligatoriamente pronunciarsi,
rilasciando I'attestazione o comunque negando Il rilascio
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VERIFICA DELLATTESTAZIONE SOA

Viene eseguita decorsi tre anni dal rilascio dell’attestazione stessa ed
accerta che I'impresa sia ancora in possesso dei prescritti requisiti.

Essa ha ad oggetto:

» | medesimi requisitt di ordine generale utilizzati per ottenere
I'attestazione

> la certificazione di qualita ed i requisiti di ordine speciale necessari ad
ottenere 'attestazione originale
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PROCEDIMENTO DI VERIFICA DELLATTESTAZIONE

> La verifica deve essere richiesta nei tre mesi precedenti la
scadenza triennale

» deve essere effettuata dalla medesima SOA che ha rilasciato |l
certificato originale, con la quale andra stipulato apposito contratto

» l'impresa richiedente potra rivolgersi ad una SOA diversa dalla suddetta
nel solo caso Iin cui quest'ultima sia destinataria di un provvedimento di

decadenza e/o sospensione
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PROCEDIMENTO DI VERIFICADELLATTESTAZIONE

» la SOA che ha rilasciato I'attestazione originaria ha I'obbligo di far
pervenire alla nuova societa di attestazione la documentazione
necessaria nel termine di 15 giorni

> se limpresa si sottopone al procedimento di verifica decorso il
triennio di validita, non potra partecipare a gare nel periodo
Intercorrente tra la suddetta scadenza ed il momento in cui venga
effettuata la verifica (che dovra avere esito positivo)
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PROCEDIMENTO DI VERIFICA DELLATTESTAZIONE

» Stipulato 1l contratto, la SOA ha 45 giorni di tempo per compiere gli
accertamenti necessari alla verifica triennale

> tale termine puo essere sospeso una volta sola, per un massimo di
45 giorni, qualora si rendano necessari dei chiarimenti

> In ogni caso, decorso un periodo non superiore a 90 giorni dalla
stipula del contratto, la SOA deve concludere Il procedimento e
dichiararne I'esito
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ESITO DELLA VERIFICA DELLATTESTAZIONE

» l'esito della verifica deve essere comunicato tanto all'impresa
guanto al’ANAC, mediante invio dell’attestato revisionato o con
comunicazione dell’avvenuto esito negativo della verifica stessa

» In_caso _di_esito _negativo, l'attestazione perdera efficacia dalla
data della comunicazione, in ogni caso non successiva alla data di
decorso del triennio dal rilascio.
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ESITO DELLA VERIFICA DELLATTESTAZIONE

» 1n_caso _di_esito _positivo della verifica, invece, l'efficacia della
verifica comincera a decorrere dalla data di scadenza del triennio
dalla data di rilascio dell’attestazione originaria (a condizione che la
verifica venga eseguita nei termini)

» qualora, Infine, la verifica avvenga a seguito della scadenza,
I’efficacia decorrera dalla data di adozione della verifica stessa

A CURA DELL'AVV. ROSAMARIA BERLOCO LEGALTE A MI



RINNOVO ATTESTAZIONE SOA

> Avviene qualora l'impresa debba conseguire modifiche alle
categorie o alle classifiche detenute

> puo essere richiesto decorsi almeno 90 giorni dall’'ottenimento
dell'attestazione originaria

» 1l procedimento di rinnovo avviene alle medesime condizioni per
I'ottenimento dell’attestazione originaria

> dalla data della nuova attestazione decorrera il termine
quinguennale di validita della stessa
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.
REQUISITI DI QUALIFICAZIONE

Servizi e forniture



LA NORMA

— Art. 83:
| requisiti In questione vanno suddivisi In 3 categorie:

1. requisitl di ordine professionale
2. capacita economico-finanziarie
3. capacita tecnico-professionall
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1. | REQUISITI DI IDONEITA PROFESSIONALE

L'idoneita professionale puo essere provata:

» con l'iscrizione presso la Camera di Commercio

»con liscrizione presso il Registro delle Commissioni
Provinciali per I'artigianato

» con l'iscrizione presso | competenti ordini professionali
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LA NORMA

— Art. 83, co. 3: i concorrenti alle gare, se cittadini italiani o residenti in
ltalia, devono essere iscritti nel registro della camera di commercio,
industria, artigianato e agricoltura-6 nel registro delle commissioni provinciali
per l'artigianato, o presso i competenti ordini professionali.

Obbligatorio! = problemi per onlus e ass. di volontariato che non sono iscritte =
da intendersi come rimesso alla discrezionalita della SA

Es. gestione e smaltimento rifiuti = € richiesta anche iscrizione all’albo nazionale
gestori ambientali

Es. attivita di vigilanza = é richiesta anche licenza prefettizia
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2. CAPACITA ECONOMICO-FINANZIARIA

Volta a dimostrare

solidita patrimoniale e affidabilita finanziaria

| |

Consistenza patrimoniale ldoneita finanziaria a far fronte
dell'o.e. al’esecuzione dell’'appalto

Requisiti che la SA puo chiedere nella lex specialis
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LA NORMA

Novita del Codice

— Art. 83, co. 4.

> gli operatori economici abbiano un fatturato annuo minimo, compreso
un fatturato annuo minimo nello specifico settore di attivita oggetto
dell’appalto

> gli operatori economici forniscano informazioni relativamente al loro
conti_annuali con particolare attenzione al rapporto tra attivita e
passivita

> gli operatori economirsi_forniscano un adeguato livello di copertura
assicurativa contro i rischi essionall

Esprime indipendenza finanziaria
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3. CAPACITA TECNICO-PROFESSIONALI

Volta a dimostrare

effettiva capacita degli o.e. di eseqguire correttamente il servizio o la
fornitura

AN

Verificata con

Risorse umane e Esperienze pregresse
tecniche

Requisiti che la SA puo chiedere nella lex specialis
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LA NORMA
— Art. 83, co. 6:

» requisiti di garanzia di possesso di risorse tecniche

> requisiti di garanzia di possesso di esperienze

> requisiti di garanzia di possesso di risorse necessarie ad eseguire
I'appalto con uno standard qualitativo adeguato

Le informazioni richieste non potranno in nessun caso eccedere l'oggetto
dell’appalto.
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COMMISTIONE TRA REQUISITI PARTECIPAZIONE E CRITERI
VALUTAZIONE OFFERTA

— Art. 95, co. 6, lett. e): contempla tra criteri di valutazione
dell'offerta

“organizzazione, le qualifiche e l'esperienza del personale effettivamente
utilizzato nell'appalto, qualora la qualita del personale incaricato possa
avere un'influenza significativa sul livello dell'esecuzione dell'appalto”

l

Superamento del rigoroso divieto di commistione tra requisiti di
partecipazione ed elementi dell’offerta
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IL DGUE

Art. 85 Codice dei contratti pubblici




PROVA DEI REQUISITI DI QUALIFICAZIONE:
IL DGUE
\ Novita del Codice

Art. 1, lett. aa), L. Delega 11/2016: “al fine di ridurre gli oneri documentali, I
partecipanti alle gare possano utilizzare il documento di gara unico europeo
(DGUE) per autocertificare il possesso del requisiti”

Obiettivo: semplificazione

\

per garantire omogeneita di dichiarazioni si e optato per DGUE
standardizzato a livello comunitario
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IL DGUE COMUNITARIO

Reg. 7/2016: ha approvato il modello di fermularie pubblicato in GUUE

\

Vera novita: Standardizzazione

DGUE: Dichiarazione sostitutiva unica, attraverso la quale |l
concorrente attesta il possesso dei requisiti richiesti, sia generali che
speciali, 1vi inclusi quelli ottenuti mediante avvalimento, indica
I'autorita pubblica o il terzo responsabile del rilascio deli document
complementari
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PROVA DEI REQUISITI DI QUALIFICAZIONE:
— Art. 85. cO. 4: IL DGUE

Gli 0.e. possono riutilizzare il DGUE utilizzato in una procedura d'appalto

precedente purché confermino che le informazioni ivi contenute sono

s

ancore valide

Esigenza di semplificazione

Circolare MIT 3/2016 pubblicata in

GURI il 27.6.2016 Schema di formulario
é
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PROVA DEI REQUISITI DI QUALIFICAZIONE:
IL DGUE

— Art. 85:

Al momento della presentazione delle domande di partecipazione o delle
offerte, le SA accettano il documento di gara unico europeo (DGUE),
redatto in conformita al modello di formulario comunitario. 1| DGUE e
fornito esclusivamente in forma elettronica a partire dal 18 aprile 2018

Obbligate ad accettare ma hanno la facolta di chiedere integrazioni
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IL DGUE SOLO ELETTRONICO
— Art. 85:

Per le procedure di gara bandite dal 18 aprile, le SA predisporranno ed
accetteranno il DGUE in formato elettronico secondo le disposizioni del
DPCM 13.11.2014.

| documenti di gara dovranno contenere:

le informazioni sullo specifico formato elettronico del DGUE

I'indirizzo del sito internet in cui e disponibile il file DGUE editabile

le modalita con le quali il DGUE elettronico deve essere trasmesso
dall’operatore economico alla SA
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PERIODO TRANSITORIO

A decorrere dal 18 ottobre 2018, le comunicazioni e gli scambi di
iInformazioni nellambito delle procedure di cui al presente codice svolte dalle
SA sono esequiti utilizzando mezzi di comunicazione elettronici

Fino al 18 ottobre 2018 - data df entrata in vigore dell'obbligo delle
comunicazioni elettroniche ex art. 40, comma 2, Codice - le SA che non
dispongano di un proprio servizio di gestione del DGUE In formato elettronico,
potranno richiedere all’o.e., di trasmettere il DGUE

-In formato elettronico su supporto informatico all’interno dell’offerta o

- attraverso piattaforma telematica per la presentazione delle offerte
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PERIODO TRANSITORIO
~ Circolare n. 3 del 6.12.2016 di

- modalita di scambio dei dati tra tutti i sistemi telematici

-modalita di interconnessione tra i vari sistemi, in Agenzia per I'ltalia Digitale
considerazione anche dell'utilizzo dei servizi offerti dai registri (AGID)

pubblici nazionali e dai possibili soggetti aggregatori di dato — : : :

- famiglie di dati che costituiscono le informazioni essenzial Regole tecniche per il colloguio
necessariamente condivise tra le parti e |la condivisione dei dati tra

- riferimenti per l'adozione di un formato di dato ed una
semantica normalizzata tra tutti i sistemi

sistemi di e-procurement

Dal 18 ottobre, il DGUE dovra essere predisposto esclqzémente In conformita
alle regole tecniche emanate da AgID ai sensi dell’art. 58 comma 10 del Codice.

Per tutte le procedure di gara bandite a partire dal 18 ottobre, eventuali DGUE
di formati diversi da quello definito dalle citate regole tecniche saranno considerati
guale documentazione illustrativa a supporto.
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IL DGUE INFORMATICO

Il documento informatico, cui e

Autenticita: validazione del apposta una firma elettronica e
documento informatico attraverso liberamente valutabile in giudizio,
l'associazione di dati informatici tenuto conto delle sue caratteristiche

oggettive di qualita, sicurezza,
integrita e immodificabilita

;

DGUE elettronico deve possedere requisiti di autenticita e integrita,
onde evitare il respingimento

Codice dellAmministrazione digitale (D. Lgs. 82/2005)

relativi all'autore o alle
circostanze, anche temporali,
della redazione
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LAVVALIMENTO

Art. 89 Codice dei contratti pubblici

Linee Guida ANAC in consultazione




LA NOZIONE DI AVWALIMENTO

L’'avvalimento e un istituto attraverso il quale le imprese prive
dei _requisiti necessari per partecipare alle gare d'appalto
(cd. ausiliate), si servono (avvalendosi, di qui Il nome
dell'istituto iIn esame) dei requisiti e delle capacita messe
loro a disposizione da altre imprese (cd. ausiliarie), per
poter partecipare alle procedure.
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L'ISTITUTO DELLAVVALIMENTO

\ di derivazione comunitaria

E un istituto pro-concorrenziale e trova una prima definizione in
diverse pronunce rese dalla Corte di Giustizia UE, per pol avere
attuazione con le direttive comunitarie n. 17/2004 (per | settori
speciali) e n. 18/2004 (per i settori ordinari) nel’ambito delle procedure

di aggiudicazione degli appalti pubblici.
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NORMATIVA COMUNITARIA: OGGI

Tali direttive, recepite nel nostro ordinamento con
D.Lgs. 163/2006, nel 2014 sono state abrogate e
sostituite da:

» Dir. 2014/24/UE appalti pubblici nel settori cd
ordinari

» Dir. 2014/25/UE appalti pubblici nei settori cd
speciali
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L'AVVALIMENTO NELL'ORDINAMENTO ITALIANO: EVOLUZIONE
STORICA

» artt. 49 e 50 D.Lgs. 163/2006 (oggi abrogati e sostituiti dall’art. 89
D.Lgs. 50/2016)

4

» art. 89 D.Lgs 50/2016, come modificato dal Correttivo al Codice
(D.Lgs. 56/2017)
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REQUISITI OGGETTO DI
AVVALIMENTO



REQUISITI SUSCETTIBILI DI AVWALIMENTO

Sono quelli:
» attinenti la capacita economica e finanziaria art. 83, co.1, lett. b)
> attinenti le capacita tecniche e professionali art. 83, co. 1. lett. ¢)

Sl: Attestazione SOA
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REQUISITI NON SUSCETTIBILI DI AVVALIMENTO

NO oggetto di avvalimento:

> requisiti_di_idoneita professionale (ivi inclusa l'iscrizione nel
Registro delle Imprese - Delibera ANAC 11.1.2017, n. 3)

» Iscrizione all’lAlbo Nazionale Gestori _ambientali (in quanto
requisito di chiara natura soggettiva)

Tar Puglia Bari, Sez. 111, 16.02.2017,n. 133
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ISCRIZIONE CAMERA DI COMMERCIO

Iscrizione alla Camera di Commercio

suscettibile di avvalimento?
NO

Requisito di tipo soggettivo, di idoneita professionale - valido e affidabile
contraente

-

Non attiene a impresa e mezzi di cui dispone
Art. 89 non prevede tali requisiti
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ISCRIZIONE ALBO NAZIONALE GESTORI AMBIENTALI

Iscrizione all’Albo Nazionale Gestori Ambientali

suscettibile di avvalimento? >
—_— > s

Oggetto di acceso dibattito = discussa la & natura del requisito: soggettivo
0 oggettivo?

Due orientamenti giurisprudenziali contrapposti
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ISCRIZIONE ALBO NAZIONALE GESTORI AMBIENTALI
Art. 49, co. 1 bis, Codice 20086, introdotto nel 2014

h Risolve il contrasto

NO avvalimento

Art. 89, co. 10, Codice 2016 2 Conferma
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CERTIFICAZIONE DI QUALITA

suscettibile di avvalimento? "
— -

Orientamenti giurisprudenziali contrapposti

1. Requisito di tipo soggettivo 2. La norma non prevede alcun divieto
Cons. St., Sez. 111, 25.2.2014, n. 887 Cons. St., Sez. IV, 3.10.2014, n. 4958

3. Orientamento maggioritario intermedio
SI: ma a determinate condizioni =
Cons. St., Sez. V, 23.12.2012, n. 5408
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CERTIFICAZIONE DI QUALITA

—> attiene al sistema tecnico-aziendale, alla capacita organizzativa e quindi al
profilo _strettamente statico in quanto riferito al livello di qualita dell’unita
produttiva

—> non vi e espresso divieto normativo sul ricorso all’avvalimento ma il sistema
comunitario depone nel senso dellammissibilita

S| avvalimento: ma la prestazione del requisito, nhon puo essere meramente
cartolare, ma deve essere concreta ossia, devono essere indicate tutte le
risorse personali e materiali nel contratto di avvalimento prodotto in gara

Cons. St., Sez. 1V, 1.08.2016,n. 3467
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LINEE GUIDA ANAC

Non possono costituire oggetto di avvalimento le certificazioni di

gualita '

Gli stakeholder sono invitati a pronunciarsi in merito al comma 6
che esclude espressamente che le certificazioni di qualita possano
costituire oggetto di avvalimento.
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AVVALIMENTO DI GARANZIA E AVWWALIMENTO OPERATIVO

L'«avvalimento di garanzia» si verifica quando ['ausiliaria
«presta» la propria solidita economica e finanziaria
all'ausiliata che ne e priva (requisito di tipo “immateriale”).

Ha ad oggetto Il requisito di cuil allart. 83, co. 1, lett. b),
differenziandosi pertanto dal cd. «avvalimento operativo»
che ha ad oggetto I requisiti di cul all'art. 83, co. 1, lett. c¢) -
capacita tecniche e professionali.
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2

| DOCUMENTI DA PRESENTARE
ALLA SA



ATTESTAZIONE SOA (EVENTUALE)

— Art. 89, co. 1:

L'o.e. che vuole avvalersi delle capacita di altri soggetti deve presentare:

Attestazione SOA dell’ausiliaria (per lavor)) gsoaA: suscettibile di

‘ avvalimento

“L’ambito applicativo dell’istituto dell’avvalimento e limitato ai requisiti oggettivi di
ordine speciale, economico — finanziari e tecnico — organizzativi; non potendo avere
ad oggetto requisiti soggettivi di moralita e onorabilita professionale. E ammissibile

I'avvalimento della SOA, purche sia effettivo”

Tar Campania Napoli, 24.1.2018, n. 481
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DICHIARAZIONI AUSILIARIA
— Art. 89, co. 1:

L'o.e. che vuole avvalersi delle capacita di altri soggetti deve presentare:

a) Dichiarazione dell’ausiliaria attestante B

Possesso requisiti ordine Possesso requisiti ordine
generale art. 80 speciale oggetto di avvalimento

b) Impegno dell’ausiliaria: si obbliga verso SA e concorrente a mettere a
disposizione dell'ausiliata per tutta la durata dellappalto mezzi e risorse
oggetto di avvalimento
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LINEE GUIDA ANAC

Nel caso in cul 'avvalimento abbia ad oggetto risorse materiali, |
mezzi e le risorse messe a disposizione dall'impresa ausiliaria
devono essere destinati esclusivamente all’esecuzione
dell’appalto per il tempo necessario, = impossibilita, per I'impresa
ausiliaria, di utilizzarli nella propria attivita aziendale.

Nel caso di assoluta impossibilita di separare le risorse e | mezzi
prestati - ausiliaria potra servirsi dei mezzi e delle risorse prestate
anche per le proprie attivita, purché le necessita dell’esecutore
abbiano comungque la priorita
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IL CONTRATTO DI AVVALIMENTO
— Art. 89, co. 1:

L'o.e. che vuole avvalersi delle capacita di altri soggetti deve presentare:

¢) Contratto di avvalimento

|

Stipulazione di un contratto ad hoc (contratto atipico)

Acceso dibattito in
Contenuti minimi del contratto giurisprudenza
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IL CONTRATTO DI AVVALIMENTO
— Art. 89, co. 1:

‘il contratto di avvalimento contiene, a pena di nullita, la specificazione dei

requisiti forniti e delle risorse messe a disposizione dall'impresa ausiliaria”
> Novita del Correttivo

Conferma orientamento consolidato in giurisprudenza

“Il contratto di avvalimento, per essere valido, deve contenere una concreta e manifesta
volonta di mettere a disposizione le risorse e 'apparato organizzativo necessari perchée
SI possa dare esecuzione allimpegno assunto, non essendo sufficiente una mera

dichiarazione avente carattere cartolare e astratto”

Cons. St., Sez.V, 15.01.2018, n. 187
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IL CONTRATTO DI AVVALIMENTO

Necessario se si tratta di attestaziong SOA? Contrasto giurisprudenziale

In una recente sentenza, si aderisce allorientamento minoritario per cui e possibile
colmare le eventuali lacune del contratto di avvalimento integrandone il contenuto con la
dichiarazione obbligatoriamente resa alla SA, relativa alla messa a disposizione di tutte
le risorse necessarie per la qualificazione, per tutta la durata dell’appalto.

La dichiarazione, sottoscritta da entrambe le parti del contratto di avvalimento, contiene
Infatti un Iimpegno preciso e determinato nei confronti dell’lamministrazione
appaltante, per cui, almeno nel caso specifico, di nessuna utilita concreta
risulterebbe un sindacato formalistico sull’oggetto del contratto di avvalimento.

Tar Lazio Roma, Sez. Il bis, 9.3.2018,n. 2717
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LINEE GUIDA ANAC

Il contratto di avvalimento deve indicare in modo specifico ed esauriente:

a) Irequisiti e le risorse messe a disposizione > NO soccorso
b) la durata del contratto

c) se limpresa ausiliaria si e impegnata in altro avvalimento, i requisiti e le risorse
messi a disposizione e le modalita concordate di utilizzo delle stesse

d) se requisiti immateriali, I'effettiva messa a disposizione del complesso organizzato di
beni e risorse costituenti I'organizzazione aziendale globalmente considerata; se
risorse materiali, I mezzi e le risorse messe a disposizione da destinare
esclusivamente all'esecuzione dell’appalto

e) ogni altro elemento utile a determinare con precisione I'oggetto del contratto.
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AVVALIMENTO INFRAGRUPPO

La giurisprudenza si interroga sulla necessita del contratto di avvalimento quando
due societa fanno parte del medesimo gruppo.

“Art. 89, co. 1 (che impone di allegare contratto) trova applicazione anche nel
caso di un avvalimento infragruppo”

Tar Lazio Roma, Sez.V, 9.5.2017,n.5545

Art. 89 non riproduce piu, per il c.d. avvalimento infragruppo, le facilitazioni
probatorie previste nell’art. 49 del Codice previdente, che, in luogo del contratto
di avvalimento, prevedeva la possibilita di presentare una dichiarazione
sostitutiva attestante il legame giuridico ed economico esistente nel gruppo

Cons. St., Sez. V1, 13.1.2018, n. 907
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LINEE GUIDA ANAC

Oltre a dichiarazioni e contratto previsti dal Codice, l'o.e. deve
produrre anche:

= Dichiarazione ausiliaria - attesta che non partecipa alla gara in
proprio, 0 associata o consorziata

Oltre a casi di sostituzione art. 89, co. 3 I'ausiliaria va sostituita anche

= Qualora la sussistenza di motivi di esclusione emerga nella fase
di esecuzione del contratto

A CURA DELL'AVV. ROSAMARIA BERLOCO LEGALTEA MI 62



IL CONTRATTO DI AVVALIMENTO DI GARANZIA

Requisito essenziale per la stipula del contratto sara:

» l'impegno dellimpresa ausiliaria a garantire con le proprie complessive risorse economiche, |l
cui indice e costituito dal fatturato, I'impresa ausiliata.

“se nel contratto di avvalimento viene specificata in piu punti la messa a disposizione delle
‘risorse” e dei “mezzi” (finanziari) necessari alla concorrente ai fini della partecipazione e altresi

necessari a garantire la SA circa 'adeguata disponibilita degli stessi da parte della concorrente, il
contratto e valido”

“E sufficiente che l'ausiliario dichiari in modo
mettera a disposizione dell’ausiliato il requisito i

l

reciso che per tutta la durata dell’appalto

ateriale”
Requisito immateriale

Tar Puglia Bari, Sez. 111,24.04.2018,n. 619 Cons. St., Sez.V, 15.01.2018, n. 187
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IL CONTRATTO DI AVVALIMENTO OPERATIVO

Requisiti ben determinati:

» Impegno chiaro, da parte dell’ausiliaria, a prestare | requisiti
mancanti all'ausiliata,

> dettagliata Indicazione del requisiti prestati, non essendo
sufficiente un richiamo astratto e cartolare al dettato normativo

Tar Lombardia Milano, Sez.1V, 22.01.2018, n. 157
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AVVALIMENTO OPERATIVO

Il Codice fornisce una importante indicazione in relazione al prestito
dei requisiti afferenti la pregressa esperienza nel settore
oggetto di gara

Sl avvalimento se ausiliaria esegue direttamente le
prestazionl

In relazione ai quali ha fornito I requisiti
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ONEROSITA DEL CONTRATTO DI AVVALIMENTO

Giurisprudenza oscilla tra necessita e irrilevanza del corrispettivo

/\

S| Corrispettivo NO corrispettivo
necessario ai fini della validita del Contratto perfettamente valido.
contratto perché responsabilizza L'eventuale gratuita del contratto

rausiliaria di avvalimento e un aspetto che

non riguarda le verifiche che deve
effettuare la SA

Cons. St., Sez.V, 27.08.2014,n. 4372

Tar Puglia Lecce, Sez. 1,22.09.20147 n. 1494
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RESPONSABILITA SOLIDALE
— Art. 89, co. 5:

Concorrente e l'impresa ausiliaria sono responsabili in solido nel confronti
della SA in relazione alle prestazioni oggetto del contratto.

Gli obblighi previsti dalla normativa antimafia a carico del concorrente si applicano

anche nei confronti del soggetto ausiliario, in ragione dell'importo dell'appalto
posto a base di gara

L'impresa ausiliaria € responsabile, nei confronti della SA, in solido con I'esecutore del
contratto, in relazione alle carenze connesse ai requisiti oggetto di avvalimento.

Linee Guida ANAC

(in consultazione)
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DIVIETI PER CONCORRENTE E AUSILIARIA
— Art. 89, co. /:

- E fatto divieto, a pena di esclusione, che della stessa impresa ausiliaria si

avvalga piu di un concorrente

- E fatto divieto, a pena di ‘ S o
: .. : Evitare duplicazione requisiti
esclusione, che partecipino sia

: g . Non si applica ad ausiliaria che presta
l'impresa ausiliaria che quella che si 15l APDTIC P

e dei . requisiti a piu imprese dello stesso RTI 0
avvale del requisiti. consorzio ordinario
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SUBAPPALTO E AVVALIMENTO
Finalita e obiettivi ben diversi

> ['avvalimento e istituto connesso alla fase della gara e consente
al concorrente di dotarsi di requisiti di cui e privo, ai fini della
partecipazione alla gara stessa

> Il subappalto e invece ancorato alla fase esecutiva dell’'appalto,
dove un soggetto, In possesso In proprio di tuttl | requisiti
richiesti dal bando di gara, decida comunque di incaricare un
terzo di eseguire parte delle lavorazioni
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SUBAPPALTO E AVVALIMENTO

Vale poi ricordare che, mentre vi e divieto di ricorrere
allavvalimento per Il requisito dell’iscrizione nell’Albo
Nazionale Gestori Ambientali, detto requisito potra
Invece essere suscettibile di subappalto

Tar Piemonte Torino, Sez. 11, 17.01.2018, n. 94
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IL SOCCORSO ISTRUTTORIO

Art. 83 Codice dei contratti pubblici



EVOLUZIONE STORICA

Istituto risalente alle direttive del 1971 in materia di appalti pubblici di lavori,
recepite negli anni ’90: facolta della SA di invitare l'imprenditore a

completare | certificati e i documenti presentati o a chiarirli.

&

Accolto dalla giurisprudenza come la positivizzazione di un modus
procedendi ordinario per cul la sostanza prevale sulla forma

Tar Puglia Bari, Sez.11,10.5.1996,n. 253
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EVOLUZIONE STORICA: IL CODICE 2006

Con 1l primo Codice dei contratti, il dovere di soccorso istruttorio viene
codificato = Problema: ricerca di punto di equilibrio tra dovere di soccorso
e necessita di rispettare parita di trattamento

Consegue: elaborazione della distinzione tra:

Regolarizzazione v Integrazione

v documentale

Ammissibile soccorso solo in tale caso poiché attinente a
circostanze o elementi estrinseci al contenuto della
documentazione
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IL CODICE 2006

Regolarizzazione: difficile applicazione - Giurisprudenza ha creato precisi

limiti applicativi

NO soccorso istruttorio

\

- Omessa produzione documenti richiesti a pena di esclusione

) Mancanza elementi essenziall della domanda
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IL CODICE 2006

Introduzione principio tassativita cause di esclusione

Art. 46, co. 1 bis (2011)

\

Ulteriori complicazioni per soccorso istruttorio

L'impossibilita di essere esclusi se non nelle cause previste tassativamente ha
difatti acuito la tensione tra esigenza di prevalenza sostanza su forma e quella
relativa alla parita di trattamento
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L'INTERVENTO DELLA PLENARIA

«In presenza di una previsione chiara e dellinosservanza di questa da parte di
una impresa concorrente, l'invito alla integrazione costituirebbe una palese
violazione del principio della par condicio, che verrebbe vulnerato dalla
rimessione in termini, per mezzo della sanatoria di una documentazione
iIncompleta o insufficiente ad attestare il possesso del requisito di
partecipazione o la completezza dell’offerta, da parte del concorrente che
non ha presentato, nei termini e con le modalita previste dalla lex specialis,
una dichiarazione o documentazione conforme al regolamento di gara»

Cons. St.,Ad. Plen., 25.2.2014,n. 9

A CURA DELL'AVV. ROSAMARIA BERLOCO LEGALTE A MI

76



LA MODIFICA DEL LEGISLATORE

Introduzione soccorso istruttorio a pagamento
Art. 38, co. 2 bis (2014)

s

Supera la Plenaria e, aderendo al principio sostanzialistico, amplia il perimetro
di applicazione

= Mancanza, incompletezza o irregolarita essenziale di elementi e dichiarazioni
sostitutive su requisiti general

= Mancanza, incompletezza o irregolarita essenziale di elementi e dichiarazioni,
anche di terzi, prodotte in base al bando
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LA PROCEDIMENTALIZZAZIONE

Mancanza o incompletezza o irregolarita

s

Obbligo della SA ad assegnare un termine NON superiore a 10 giorni

Per sanare

|

Mancato rispetto del termine

s

Esclusione
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IL NUOVO CODICE: DEFINIZIONE
— Art. 83, co. 9:

Le carenze di qualsiasi elemento formale della domanda possono
essere sanate attraverso la procedura di soccorso istruttorio.

E’ possibile utilizzare il soccorso istruttorio: «in caso di mancanza,
iIncompletezza e di ogni altra irregolarita essenziale degli elementi e
del DGUE, con esclusione di quelle afferenti all'offerta tecnica ed
economica.
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IL NUOVO CODICE: DEFINIZIONE

— Art. 83, co. 9:

La SA assegna al concorrente un_termine, non _superiore a dieci
giorni, per la regolarizzazione. In caso di Inutile decorso del
termine di regolarizzazione = ESCLUSIONE

Costituiscono irreqgolarita essenziall non sanabili le carenze della
documentazione che non consentono l'individuazione del contenuto
0 del soggetto responsabile della stessa.
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IL CODICE 2016

NO soccorso istruttorio

\

J Mancanza, incompletezza o irregolarita essenziale di elements
afferenti offerta tecnica ed economica

) Irregolarita essenziali non sanabili della documentazione: quelle
che non individuano paternita
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IL CODICE 2016

Sl soccorso istruttorio

1. Carenze di qualsiasi elemento formale della domanda

2. Mancanza, incompletezza o irregolarita essenziale degli elementi e del
DGUE

3. Mancanza o Iincompletezza di documenti non essenziali (casi di
irregolarita formali)

4. Mancanza, incompletezza o irregolarita non essenziale dell’'offerta
tecnica ed economica
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IL CODICE 2016

Soccorso iIstruttorio

\

Teso a evitare esclusioni formalistiche

Esclusioni . chhlar.a.zmnl non
veritiere

sostanzialistiche « Offerta economica dove il

prezzo offerto non é
chiaramente determinabile
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LE NOVITA DEL CORRETTIVO

— Conil D.Lgs. 56/2017
— superamento della dicotomia tra soccorso istruttorio gratuito e a
pagamento

— 1l soccorso istruttorio, se ammesso, & sempre GRATUITO

— La modifica si € resa necessaria perché il soccorso istruttorio a

pagamento non era previsto dalle Direttive = aggravio ingiustificato in violazione
del divieto di gold plating.
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INCERTEZZE SULLISTITUTO

Su effettiva portata dell’istituto del soccorso istruttorio e circa il concetto di
«formalita essenziali», = es. in tema di sottoscrizione dell’offerta.

«La mancata sottoscrizione di alcune pagine dell’offerta tecnica, non

pregiudicando la paternita della stessa, hon giustifica il provvedimento escludente,
alla luce del principio di tassativita delle cause di esclusione. Si afferma, infatti, in
giurisprudenza, che nelle gare pubbliche il requisito della sottoscrizione dell’offerta, deve
iIntendersi rispettato con /‘apposizione della formalita in questione in calce al relativo
documento, atteso che per «sottoscrizione dell’offerta» s’intende proprio la firma in calce
alla corrispondente dichiarazione»

Tar Campania Salerno, Sez. |, 6.04.2017, n. 664
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INCERTEZZE SULLISTITUTO

«Alla_mancanza di_sottoscrizione dell'offerta _non e possibile
supplire_mediante il potere di soccorso istruttorio della Pubblica
amministrazione, perché altrimenti si verificherebbe una lesione della par
condicio tra i concorrenti alla procedura di affidamento, con la possibilita
concessa a questi ultimi di sanare una carenza essenziale attinente alla
volonta negoziale da manifestare in seno alla procedura nelle tassative
modalita predeterminate nell'avviso pubblico»

Cons. St., Sez.V, 13.2.2017,n.596
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.
CASISTICA GIURISPRUDENZIALE

Incertezza dell’offerta, terna, avvalimento: soccorso istruttorio quando!?



INCERTEZZA DELLOFFERTA - CASO 1

Il caso: un’impresa firma |'offerta tecnica solo sul frontespizio siglano in
ogni pagina i documenti allegati ma non sottoscrive in calce

) Disciplinare impone la sottoscrizione in ogni pagina del progetto e degli
elaborati allegati all'offerta tecnica a pena di esclusione

Clausola dichiarata nulla in primo grado per contrasto con il principio della tassativita delle
cause di esclusione

La firma sul frontespizio dei documenti che compongono l'offerta tecnica e
sufficiente a garantire la riconducibilita dell’offerta al concorrente che I’ha

presentata
Cautela Cons. St., Sez.V, 5.3.2018,n. 1341
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INCERTEZZA DELL'OFFERTA — CASO 2

Il caso: un’impresa partecipa a una procedura aperta e presenta un’offerta
che riporta la dicitura:

- IVA inclusa OFFERTA INCERTA E

AMBIGUA
) = IVA esclusa

= |VA applicata al 4%

La SA chiede chiarimenti e I'impresa specifica IVA inclusa

NO soccorso istruttorio = violazione principio segretezza delle offerte e
della par condicio

Impugnata 0 Tar Lazio Roma, Sez. lll quater,8.6.2017,n.6791
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INCERTEZZA DELL'OFFERTA — CASO 2

= l'indicazione della dicitura “lva esclusa” e da considerarsi frutto di un
mero errore di ricopiatura del modello fornito dalla SA

= L'aggiunta “I'lVA applicata al 4%" rende in ogni modo chiaro che I'importo
offerto e comprensivo dell'lVA (altrimenti avrebbe dovuto scriversi “IVA da
applicare al 4%7)

“d’altronde, il problema e nato proprio a causa dell’erronea e fuorviante formulazione del
modello, ma alla luce del chiarimento reso dalla SA gia nella prima fase della gara e evidente
che la SA non potesse che supporre che [limporto indicato dalla concorrente fosse
omnicomprensivo, per cui, a stretto rigore, non sarebbe stato nemmeno necessario chiedere
chiarimenti, in quanto doveva essere chiaro che I’'VA era comunque a carico della concorrente”

Cons. St., Sez. 111, 11.1.2018,n. 128

A CURA DELL'AVV. ROSAMARIA BERLOCO LEGALTE A MI 90



INCERTEZZA DELLOFFERTA — CASO 3

Il caso: un’impresa partecipa a una gara e ma non allega all’offerta il Piano
Economico Finanziario (PEF)

) Bando: il PEF non sara considerato documento oggetto di
valutazione ai fini dell'aggiudicazione
La SA chiede integrazione e I'impresa produce il PEF

Sl soccorso istruttorio = PEF no oggetto di valutazione ai fini della
valutazione complessiva dell’offerta

Cons. St., Sez. 111, 14.6.2017,n.2930
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INCERTEZZA DELL OFFERTA - CASO 4

Il caso: un’impresa partecipa a una procedura aperta e presenta offerta che
non specifica oneri di sicurezza

) Modulo prestampato fornito dalla SA: dove oneri di sicurezza
Indicati come valore predefinito e non modificabile

La SA chiede chiarimenti e I'impresa specifica che nell'importo offerto non devono
ritenersi compresi gli oneri di sicurezza

S| soccorso istruttorio - perche teso a specificare volonta negoziale

Tar Lazio Roma, Sez. 1, 18.5.2017,n. 5899
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INCERTEZZA DELL'OFFERTA - CASO 5

Il caso: un’impresa partecipa a gara ma e presenta offerta economica che
non specifica costi di manodopera

) SA ha escluso l'offerta per il solo fatto che il costo per la manodopera
non era stato estrapolato dal prezzo offerto e separatamente indicato

S| soccorso istruttorio - prezzo offerto supera la soglia di anomalia,
I'offerta si considera sostenibile, deve presumersi che i costi di
manodopera erano compresi nel prezzo

Tar Puglia Bari, Sez.11,7.2.2018,n. 165
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INCERTEZZA DELL'OFFERTA — CASO 6

Il caso: un’impresa partecipa a gara telematica, compila ['offerta
economica a video ma la carica non firmata dgt

Bando: una volta compilato, scaricare il file .pdf nativo e
) ricaricarlo firmato digitalmente

La SA esclude I'o.e. per mancanza di sottoscrizione offerta

S| soccorso istruttorio = la mancanza di sottoscrizione dgt costituisce
Irregolarita essenziale ma non incide sulla completezza e provenienza
dell'offerta (dipende piuttosto dal portale telematico)

Cautela Tar Lazio Roma, Sez. lll,2.8.2017,n. 9147
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INCERTEZZA DELLOFFERTA — CASO 7

Il caso: RTP costituendo escluso per mancata firma congiunta dell’offerta

economica dalla procedura negoziata per affidamento dell'incarico di progettazione
esecutiva, coordinamento sicurezza, direzione lavori per gli interventi di adeguamento di

un edificio
) Offerta firmata dal solo futuro mandatario

Ma RTP non era ancora costituito e I'offerta doveva essere firmata da ogni componente

NO soccorso istruttorio > € irregolarita essenziale non sanabile la carenza
della documentazione che non consente l'individuazione del soggetto
responsabile della stessa

Tar Puglia Bari, Sez.11,20.2.2018, n. 244
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REQUISITI TECNICI DI MINIMA — CASO 8

Il caso: societa presenta offerta che non rispetta le specifiche tecniche
minime — offre connessione xDSL anziché fibra ottica (piu veloce) e
sostiene che si sia trattato di refuso

) CSA: prescriveva requisito minimo esclusivo per sette sedi la fibora FTTH mentre
per altre sedi era possibile indicare sia 'uno che I'altro tipo di connessione

NO soccorso istruttorio > non € ammesso al fine di colmare una iniziale
e sostanziale inadeguatezza dell' offerta per mancato rispetto delle
specifiche tecniche minime richieste

Cons. St., Sez.V, 23.3.2018,n. 1854
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REQUISITI TECNICI DI MINIMA - CASO 9

Il caso: procedura aperta per l'affidamento della fornitura di calzature, il
disciplinare stabiliva che il prodotto deve essere “latex free” - prodotto
offerto dalla aggiudicataria conteneva del lattice

CT: la mancata corrispondenza dei prodotti offerti alle specifiche caratteristiche
previste comporta I’esclusione dalla gara

Nella vicenda in esame, in cui il committente ha circoscritto 'oggetto dell’appalto con
riferimento ad un prodotto naturalmente esistente in natura (ossia il “lattice”) — non
coincidente con una produzione industriale specifica e determinata — il richiamo al
principio di equivalenza NON puo consentire di distorcere I'oggetto dell’appalto, al
punto da permettere ai partecipanti di offrire un bene radicalmente differente (insomma,
un “aliud pro alio”), finendo cosi per rendere sostanzialmente indeterminato 'oggetto
dell’appalto medesimo.

Tar Emilia Romagna Bologna, 19.4.2018, n. 345
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TERNA DEI SUBAPPALTATORI - CASO 10

Il caso: un’impresa partecipa a una gara telematica, dichiarando di volersi
avvalere del subappalto ma non indica la terna

La SA invita I'impresa, a pena di esclusione, a regolarizzare e I'impresa indica la
terna

Sl soccorso istruttorio - lirregolarita e da qualificarsi come essenziale e
purtuttavia sanabile.

3 Una volta regolarizzata la terna, non puo essere disposta I'esclusione

O Se terna non viene regolarizzata, I'esclusione sarebbe legittima

Tar Lombardia Milano, Sez. 1V, 20.9.2017,n. 1837
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CONTRATTO DI AVVALIMENTO - CASO 11

Il caso: Il contratto di avvalimento presenta nell'intestazione il riferimento
alla gara indetta da altra SA e in piu punti ad altra procedura

La SA invita I'impresa a chiarire e I'impresa rettifica il contratto

S| soccorso istruttorio = si tratta di refusi

I'avvalimento e volto a garantire alla SA la corretta esecuzione del contratto,
quindi la decisione dell’'ausiliaria deve essere espressa con chiarezza

Tar Lazio Roma, Sez. | quater, 14.02.2018,n. 1742
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AVVALIMENTO - CASO 12

Il caso: avvalimento per requisiti speciali - contratto non reca indicazione
specifica risorse e mezzi

Soccorso istruttorio - ammissibile in caso di contratto incompleto per

mancata indicazione mezzi e risorse?

“ai fini della validita del contratto di avvalimento, e necessario che questo abbia un
oggetto che, seppur non determinato, sia, tuttavia, quantomeno, agevolmente
determinabile sulla base del tenore complessivo dell’atto”

/ Primna delle Linee Guida ANAC

(in consultazione)

Cons. St.,Ad. Plen.,4.11.2016,n.23
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OMESSO CONTRIBUTO ANAC — CASO 13

Il caso: esclusione di o.e. che al momento della presentazione della domanda
abbia omesso il pagamento del contributo ANAC, successivamente pagato
spontaneamente dall'impresa

- Precedente della Sez. Ill: 'omesso pagamento dopo il termine perentorio della
presentazione delle offerte e causa di esclusione indipendentemente da una espressa

previsione del bando =

‘il mancato versamento del contributo ANAC, laddove non richiesto a pena di
esclusione dalla normativa di gara, non e un adempimento che inerisce
/ «all’offerta economica e all’offerta tecnica», per il quale la regolarizzazione della
domanda di partecipazione alla gara e preclusa.”

Cons. St., Sez. V, 19.4.2018, n. 2386 NO motivo (?ill esclusione automatl_ca se non previsto
specificatamente a pena di esclusione
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OMESSO SOPRALLUOGO — CASO 14

Il caso: in una gara di servizi, il disciplinare imponeva a pena di esclusione il
compimento del sopralluogo da parte di tutte le imprese facenti parte di un
costituendo RTI

- |l sopralluogo veniva effettuato soltanto dalla mandataria e non anche dalla mandante
ed il costituendo RTI veniva escluso

“esclusione sproporzionata e illegittima poiché se e vero che lart. 79, co. 2, ammette la
possibilita che la presentazione di un’offerta sia condizionata alla visita dei luoghi, e
altrettanto vero che proprio il soggetto mandante (che non aveva fatto il sopralluogo)
era gia affidatario uscente del servizio e dunque conosceva i luoghi”

S| soccorso istruttorio = per richiedere alla societa inadempiente di ratificare il
sopralluogo svolto dagli altri appartenenti al costituendo RTI, in considerazione della
natura formale del documento richiesto.

Tar Liguria Genova, Sez.11,21.3.2018,n.238
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IN MATERIA DI APPALTI PUBBLICI E CONCESSIONI
PROFESSIONALIZZAZIONE DELLE STAZIONI APPALTANTI
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| criteri di aggiudicazione e la

commissione giudicatrice
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LA DETERMINA A CONTRARRE

I Terminata la fase programmatoria, prima dellavvio della procedura = P.A.
manifesta volonta di procedere all’affidamento

) E 'atto con cui la SA manifesta la propria volonta di stipulare un contratto

PIANO NAZIONALE DI FORMAZIONE IN MATERIA DI APPALTI PUBBLICI E CONCESSIONI. PROFESSIONALIZZAZIONE DELLE STAZIONI APPALTANTI E DELLE CENTRALI DI
COMMITTENZA



“atto amministrativo di tipo programmatico con efficacia
Interna, rilevante solo ai fini del procedimento formativo della
volonta del committente pubblico avendo come unico destinatario
'organo rappresentativo, legittimato ad esprimere all'esterno la
volonta dell'Ente e dunque tendenzialmente non deve essere

impugnata”

C.G.AR.S., Sez. |, 2.2.2018, n. 67
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CONTENUTI

a elementi essenziali del contratto: qualificazione giuridica (appalto,
concessione etc.) — oggetto — base d’asta

Qcriteri di selezione degli o.e.: procedura scelta (aperta, ristretta,
negoziata etc.) e motivazione della scelta

A criteri di selezione delle offerte: tra quelli di cui all’art. 95 (presso,
miglior qualita/prezzo etc) e motivazione della scelta

Q eventuali deroghe al bando-tipo: motivate
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FASI DELLA PROCEDURA DI GARA

Dopo determina contrarre = la selezione delle offerte prende avvio con uno del
sistemi del Codice

— Art. 32, co. 4:

Ciascun concorrente puo presentare una sola offerta, che e vincolante
per un periodo di almeno 180 giorni dalla sua presentazione. La SA puo
chiedere un differimento di detto termine.

In esito alla gara e all'eventuale verifica di anomalia, iI RUP propone al
competente organo della SA l'approvazione degli atti di gara.
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| CRITERI DI
AGGIUDICAZIONE

Art. 95 Codice dei contratti pubbilici
Linee guida ANAC n. 2/2016



IL CRITERIO DI AGGIUDICAZIONE: EVOLUZIONE STORICA

Meccanismo attraverso il quale la SA seleziona, tra le offerte
pervenute, quella da considerare migliore.

Codice previgente: Iindividuava soli due criteri (tassativi ed

equivalenti) / \

PREZZO PIU BASSO: OFFERTA ECONOMICAMENTE PIU
Confronto aritmetico tra le | VANTAGGIOSA (OEPV) -
offerte presentate: no Rilevano prezzo e altri elementi qualitativi

discrezionalita della SA da ricondurre poil a unico dato numerico
finale.

PIANO NAZIONALE DI FORMAZIONE IN MATERIA DI APPALTI PUBBLICI E CONCESSIONI. PROFESSIONALIZZAZIONE DELLE STAZIONI APPALTANTI E DELLE CENTRALI DI COMMITTENZA
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€¢

Al fine di incoraggiare maggiormente I'orientamento
alla qualita degli appalti pubblici, dovrebbe essere
consentito agli Stati membri di proibire o limitare |l

ricorso al solo criterio del prezzo o del costo per
valutare |'offerta economicamente piu vantaggiosa
gualora lo ritengano appropriato.

(Considerando 90 - direttiva 2014/24/UE)




€¢

La tutela dell’lambiente e la promozione dello sviluppo
sostenibile sono una priorita dell’azione e politica
europea, quindi, i committenti introducendo I criteri minimi
ambientali nei bandi, possono contribuire a realizzare tale
finalita

(Considerando 91 - direttiva 2014/24/UE)




€¢

(...) tranne se la valutazione e basata esclusivamente sul prezzo,
le amministrazioni aggiudicatrici possono determinare I'offerta
economicamente piu vantaggiosa e il costo piu basso
ricorrendo a un approccio basato sui costi del ciclo di vita. Il
concetto di costo del ciclo di vita comprende tutti | costi che
emergono durante il ciclo di vita dei lavori, delle forniture o dei
servizi.

(Considerando 96 - direttiva 2014/24/UE)




PREZZO PIU BASSO

Indicazione di giurisprudenza e AVCP -
Scelta di tale criterio e legittima quando:

= Lavori: se non sono caratterizzati da particolare specificita dal
punto di vista tecnologico

= Servizi: e sl tratta di servizi ripetitivi

* Forniture: a carattere standardizzato
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LA PREFERENZA PER LA OEPV
Dir. Comunitarie = profondo cambiamento
OEPV: concetto prioritario - categoria generale che
comprende i criteri di aggiudicazione
Viene coniata una nuova definizione

‘ Miglior rapporto qualita/prezzo

Impatto direttive: innovativo
Si supera il principio di equivalenza tra | due criteri
Si privileqgia il miglior rapporto qualita/prezzo
Carattere residuale al prezzo piu basso
Si introducono | criteri minimi ambientali
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PRINCIPI GENERALI

— Art. 94:

L 'offerta deve :
= essere conforme ai requisiti

= essere conforme alle condizioni e ai criteri indicati nella lex specialis

= provenire da parte di un offerente che non sia stato escluso e che
soddisfi i criteri di selezione fissati dalla SA

Parita di trattamento
Trasparenza e imparzialita
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PRINCIPI GENERALI

— Art. 94

La SA puo decidere di non aggiudicare l'appalto all'offerente che ha
oresentato |'offerta economicamente piu vantaggiosa, se ha accertato che
‘offerta non soddisfa gli obblighi in materia ambientale sociale e del
avoro (art. 30, co. 3)

Di derivazione comunitaria
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PRINCIPI GENERALI

— Art. 95, co. 1:

| criteri di aggiudicazione

» non conferiscono alla stazione appaltante un potere di scelta
Illimitata dell'offerta,;

» garantiscono la possibilita di una concorrenza effettiva.
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PRINCIPI GENERALI
Novita del Correttivo

— Art. 95, co. 10: <

Nell'offerta economica l'o.e. deve indicare i propri costi della manodopera
e gli oneri aziendali concernenti I'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 intellettuale e deqli
affidamenti sotto soglia.

Le SA, relativamente al costi della manodopera, prima dell'aggiudicazione
procedono a verificare il rispetto di quanto previsto all'art. 97, co. 5, lett.

costo del personale e inferiore ai minimi salariali retributivi =
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CLAUSOLA SOCIALE

I}Itovité del Correttivo

— Art. 50:

Per concessioni, lavori e servizi diversi _da quelli _aventi natura
Intellettuale, e con particolare riguardo a quelli ad alta intensita di
manodopera, le SA devono inserire nel bandi di gara specifiche
clausole sociali volte a promuovere la stabilita occupazionale del
personale impiegato
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IL TAR SULLA CLAUSOLA SOCIALE

Caso: Procedura aperta per l'affidamento del servizio di rilevazione e
gestione del dati di spesa farmaceutica da destinare alle AA.SS.LL. =
consiste nell'esecuzione di compiti materiali (ritiro, digitalizzazione,
obliterazione delle fustelle, inscatolamento etc.) = alta intensita
manodopera

NON contiene clausola sociale = violazione anche di art. 23, co. 16
(“SA, individua nei documenti di gara i costi della manodopera sulla base delle tabelle ministeriali’)

) Bando annullato

Tar Campania Napoli, Sez. |, 1.3.2018, n. 1334
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IL FAVOR PER L'OEPV

— Art. 95, co. 2:

L'aggiudicazione degli appalti e l'affidamento dei concorsi di
progettazione e dei concorsi di idee avviene secondo il criterio
dell'OEPV individuata alternativamente:

. sulla base del miglior rapporto qualita/prezzo che dovrebbe
sempre includere un elemento relativo al prezzo o al costo

i. sulla base dell'elemento prezzo o In alternativa costo, da
iIndividuarsi con il costo del ciclo di vita
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ART. 95, CO. 3

Sono aggiudicati esclusivamente sulla base del criterio dellOEPV sulla
base del miglior rapporto qualita/prezzo (se > € 40.000):

a) | contratti relativi al servizi sociali e di ristorazione ospedaliera,
assistenziale e scolastica, nonché ai servizi ad alta intensita di
manodopera (nei quali il costo della manodopera e pari almeno al 50%

dell'importo totale del contratto);

b) I contratti relativi all'affidamento del servizi di ingegneria e architettura e
degli altri servizi di natura tecnica e intellettuale.
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ART. 95, CO. 4

Puo essere utilizzato il criterio del minor prezzo:

a) per I lavori di importo pari o inferiore a 2.000.000 di euro, quando l'affidamento
dei lavori avviene con procedure ordinarie, sulla base del progetto esecutivo;

b) periservizi e le forniture con caratteristiche standardizzate o le cui condizioni
sono definite dal mercato;

c) periservizi 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 rilevanza
europea solo se caratterizzati da elevata ripetitivita, fatta eccezione per
guelli di notevole contenuto tecnologico o che hanno un carattere innovativo.

A CURA DELL'AVV. ROSAMARIA BERLOCO LEGALTE A MI



ART. 95, CO. 4

servizi e forniture “con caratteristiche standardizzate o le cui

*condizioni sono definite dal mercato”. che, anche con riferimento alla
prassi produttiva sviluppatasi nel mercato di riferimento, non sono
modificabili su richiesta della SA oppure che rispondono a determinate
norme nazionali, europee o internazionali,

servizi e forniture “caratterizzati da elevata ripetitivita” soddisfano

*esigenze generiche e ricorrenti, connesse alla normale operativita delle
SA, richiedendo approvvigionamenti frequenti al fine di assicurare la
continuita della prestazione

Linee Guida ANAC 2/2016
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LINEE GUIDA ANAC N. 2

= delibera ANAC 21 settembre 2016, n. 1005
= non vincolanti
= aggiornamento a correttivo: no consultazione (“mero adeguamento”)

= parere su aggiornamento - Cons. St., comm. spec., 13.4.2018, n. 966: “a due anni circa
dall’entrata in vigore del nuovo ‘Codice’ sarebbe stato forse utile non limitare (come, pure, si
era comprensibilmente fatto nel settembre del 2016) il campo di indagine alle sole indicazioni
operative per il calcolo del’'OEPV, ma di estendere "'ambito dell’atto di regolazione ad obiettivi
piu ampi, valorizzando in modo adeguato /'esperienza applicativa del primo biennio”

Es. NON forniscono criteri per orientare la discrezionalita delle SA sulla scelta del criterio
di aggiudicazione nelle ipotesi in cui € ammesso il ricorso al criterio del minor prezzo




LINEE GUIDA ANAC 2/2016

Poiche si tratta di deroga al principio
generale dellOEPY, le SA che
dispongono l'aggiudicazione secondo

il criterio del minor prezzo ne danno

adeguata motivazione e indicano nel

bando di gara il criterio applicato per
selezionare la migliore offerta.

A CURA DELLAVV. ROSAMARIA BERLOCO LEGALTEA MI



RAPPORTO TRAILCO.3 EIL CO. 4 DELL'ART. 95

rapporto tra
Il co. 3 (casi di esclusivo utilizzo del criterio dellOEPYV)

e il co. 4 (casi di possibile utilizzo del criterio del minor prezzo)
‘ sinora interpretato dalla giurisprudenza
IN Modo non univoco
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RAPPORTO TRAILCO.3 EIL CO. 4 DELL'ART. 95

PRIMO ORIENTAMENTO: “rapporto di complementarieta”

- ove un servizio presenti entrambe le caratteristiche, ovverosia abbia un
oggetto che rientri tanto nelllambito di applicazione del terzo comma,
guanto in quello del quarto comma, allora “la previsione di esclusivita
del criterio dell’offerta economicamente piu vantaggiosa cede il passo
alla possibilita di aggiudicare l'appalto al massimo ribasso”.

Tar Veneto, Sez. lll, 13.11.2017, n. 1025
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RAPPORTO TRAILCO.3 EIL CO. 4 DELL'ART. 95

PRIMO ORIENTAMENTO: “rapporto di complementarieta”

la possibilita di utilizzare il criterio del massimo ribasso in ipotesi quali
qguelle dei servizi con caratteristiche standardizzate o le cui condizioni
sono definite dal mercato e finalizzata a garantire un’accelerazione
della procedura in casi in cui le prestazioni non varierebbero da un
esecutore all’altro e, dunque, non vi sarebbe “alcuna ragione né utilita
di far luogo ad un’autonoma valutazione e valorizzazione degli elementi
non meramente economici delle offerte, perché queste, proprio perché
strettamente assoggettati allo standard, devono assolutamente
coincidere tra le varie imprese’

Cons. St., Sez. lll, 13.3.2018, n. 1609

A CURA DELL'AVV. ROSAMARIA BERLOCO LEGALTEA MI



RAPPORTO TRAILCO.3 EIL CO. 4 DELL'ART. 95

SECONDO ORIENTAMENTO: rapporto “di specie a genere”

- “Se ricorrono le fattispecie di cui al co. 3 scatta un obbligo speciale di
adozione del criterio dellOEPV che, a differenza della ordinaria
preferenza per tale criterio fatta in via generale dal codice, non
ammette deroghe, nemmeno al ricorrere delle fattispecie di cui al co. 4,
a prescindere dall’entita dello sforzo motivazionale
dellamministrazione”.

Tar Sicilia Catania, Sez. Ill, 19.2.2018, n. 389
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| CRITERI DI AGGIUDICAZIONE

Sono immediatamente impugnabili le clausole del bando 7
che individuano il criterio di aggiudicazione .

E stata pubblicata I'attesa pronuncia dellAdunanza Plenaria sulla possibilita di
Impugnare il bando per chi non abbia presentato domanda di partecipazione alla gara e
sulla immediata impugnazione delle clausole del bando di gara che non rivestano portata

escludente.
: Cons. St., Ad. Plen., 26.4.2018, n. 4
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| CRITERI DI AGGIUDICAZIONE

* 'o.e. che non abbia presentato domanda di partecipazione alla gara NON e
legittimato a contestare le clausole di un bando che non rivestano nei suoi
confronti portata escludente (= la presentazione di una domanda di
partecipazione alla gara non costituisce un onere sproporzionato per l'o.e.)

* le clausole del bando di gara che non rivestano portata escludente devono
essere impugnate unitamente al provvedimento lesivo (aggiudicazione)

In concreto si impone l'attesa dell’aggiudicazione

per far venire al pettine nodi rilevanti, quali la scelta

di un criterio di aggiudicazione in violazione di norme
poste a presidio di importanti interessi pubblici

Cons. St., Ad. Plen., 26.4.2018, n. 4
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CRITERI DI VALUTAZIONE NEL “MIGLIOR RAPPORTO
QUALITA/PREZZ0O”
ART. 95, CO. 6

| documenti di gara stabiliscono 1 criteri di aggiudicazione
) dell'offerta, pertinenti alla natura, alloggetto e alle
caratteristiche del contratto.

» L'OEPV sulla base del miglior rapporto gqualita/prezzo e
valutata sulla base di criteri oggettivi, quali gli aspetti
gualitativi, ambientali o sociali, ‘tonnessi all'oggetto

dell'appalto.
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Frai criteri oggettivi, a titolo esemplificativo:

a) qualita (pregio tecnico, caratteristiche estetiche e funzionali,
accessibilita, certificazioni e attestazioni in materia di sicurezza e salute
del lavoratori, caratteristiche sociali, ambientali, contenimento dei
consumi energetici, caratteristiche innovative, commercializzazione e
relative condizioni)

b) possesso di un marchio di qualita ecologica dell’lUnione europea
(Ecolabel UE) in relazione ai beni o servizi oggetto del contratto, in
misura pari o superiore al 30% del valore delle forniture o prestazioni
oggetto del contratto
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c) costo di utilizzazione e manutenzione, avuto anche riguardo ai
consumi di energia e delle risorse naturali, alle emissioni inquinanti etc.

d) compensazione delle emissioni di gas ad effetto serra

e) organizzazione, qualifiche ed esperienza del personale
effettivamente utilizzato nell’appalto, qualora la qualita del personale
Incaricato possa avere un’influenza significativa sul livello dell’esecuzione
dell’appalto

f) servizio successivo alla vendita e assistenza tecnica

g) condizioni di consegna o di esecuzione del servizio.
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LINEE GUIDA ANAC 2/2016

Nell'individuazione del suddetti criteri le SA devono anche tenere conto di:

A criteri ambientali minimi (CAM) adottati con decreto del MATTM: si
attribuiscono specifici punteggi qualora vengano proposte condizioni
superiori a quelle minime previste dai CAM con riferimento alle specifiche di
pase e alle clausole contrattuali/condizioni di esecuzione 0 siano proposte
e condizioni previste, nellambito dei CAM, dalle specifiche tecniche
oremianti (rinvio)

d PMI e giovani professionisti: criteri devono valorizzare elementi di
iInnovativita delle offerte
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LINEE GUIDA ANAC 2/2016

L'elenco di cui allart. 95 inserisce requisiti soggettivi tra 1 criteri di
valutazione (esperienza, dimensione etc.) Cio in quanto per alcune
prestazioni le caratteristiche del personale impiegato incidono sulla

gualita dell’offerta '

Valore premiante ai requisiti soggettivi solo sulla parte eccedente la soglia
richiesta per la partecipazione alla gara, purché cio non si traduca in un
escamotage per introdurre criteri dimensionali.

Con l'elenco di cui allart. 95, sembra superata la rigida

separazione tra requisiti di qualificazione e criteri di
valutazione
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IL TETTO MASSIMO AL PUNTEGGIO ECONOMICO

— Art. 95 co. 10 bis. Novita del Correttivo

<€

La SA, al fine di assicurare l'effettiva individuazione del miglior rapporto
qualita/prezzo, valorizza gli elementi qualitativi dell'offerta e individua criteri tali da
garantire un confronto concorrenziale effettivo sui profili tecnici

¥

A tal fine la SA stabilisce un tetto massimo per il punteggio economico entro |l
limite del 30%
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LIMITE DEL 30 %

Contestato dal’AGCM, poiché “oltre a non trovare fondamento nella
normativa nazionale ed euro-unitaria e negli orientament
giurisprudenziali e dellANAC, sembra limitare eccessivamente e
Ingiustificatamente la valorizzazione dell'offerta economica, In
particolare in quei mercati dove le forniture possono presentare un
elevato grado di omogeneita, conferendo allo stesso tempo
un‘ampia discrezionalita alle SA nella valutazione delle offerte
tecniche, con possibile pregiudizio al corretto ed efficiente
svolgimento della gara e ad una adeguata concorrenza di prezzo tra
gli operatori”

AGCM, Segnalazione 18.8.2017, n. 1422
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LIMITE DEL 30 %

Il Consiglio di Stato aveva consigliato I'inserimento
Invece di un “punteggio massimo previsto per
'offerta economica In modo da evitare che tale

elemento prevalga sugli altri”

Parere su correttivo - Cons. St, 30.3.2017, n. 782
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| CRITERI REPUTAZIONALI
Novita del Codice
— Art. 95, co. 13 <

La SA puo prevedere in lex specialis criteri premiali in relazione al
maggior rating di legalita e di impresa dell'offerente

¥

Requisiti reputazionali dell’impresa -

Rating di legalita: comportamenti aziendali valutati positivamente
da Antitrust

Rating di impresa: rinvio a requisiti speciali, art. 83, co. 10
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IL RATING DI LEGALITA

= art. 5-ter, d.l. 24 gennaio 2012, n. 1, conv. con mod. dalla l. 24 marzo
2012, n. 27

= Regolamento: delibera AGCM 14 novembre 2012, n. 24075

Imprese da almeno due anni e con un fatturato minimo pari ad almeno due
milioni di euro
all’attribuzione del rating l'ordinamento ricollega vantaggi In sede di

concessione di finanziamenti pubblici e agevolazioni per l'accesso al credito

l puo essere richiesto dalle imprese operanti in Italia, iscritte al registro delle
bancario

PIANO NAZIONALE DI FORMAZIONE IN MATERIA DI APPALTI PUBBLICI E CONCESSIONI. PROFESSIONALIZZAZIONE DELLE STAZIONI APPALTANTI E DELLE CENTRALI DI COMMITTENZA
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IL RATING DI LEGALITA

A meno che la SA non sappia gia, nella predisposizione del bando di
gara o della lettera di invito, che alla procedura potranno partecipare
solo imprese potenzialmente idonee ad avere Il rating, € opportuno
che, per il suo utilizzo, vengano introdotte compensazioni per evitare
di penalizzare imprese estere e/o di nuova costituzione e/o carenti del
orevisto fatturato, consentendo a tali imprese di comprovare altrimenti
a sussistenza delle condizioni o I'impiego delle misure previste per
‘attribuzione del rating.

PIANO NAZIONALE DI FORMAZIONE IN MATERIA DI APPALTI PUBBLICI E CONCESSIONI. PROFESSIONALIZZAZIONE DELLE STAZIONI APPALTANTI E DELLE CENTRALI DI COMMITTENZA
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| CRITERI CHE VALORIZZANO PMI E GIOVANI

Novita del Codice

<€

— Art. 95, co. 13

La SA puo prevedere in lex specialis criteri premiali per agevolare
la partecipazione alle procedure di affidamento per le
microimprese, piccole e medie Imprese, per | giovani
professionisti e per le imprese di nuova costituzione
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LA RICHIESTA DI VARIANTI

— Art. 95, co. 14

Nei criteri di aggiudicazione basati sul miglior rapporto qualita/prezzo, il bando
puo prevedere la richiesta di varianti.

In mancanza di espressa autorizzazione —>

varianti non autorizzate
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LA RICHIESTA DI VARIANTI

Il bando deve prevedere | requisiti minimi di contenuto delle varianti
consentite l

Condizione necessaria per mantenere I'apporto del privato nei limiti del progetto
posto a base di gara

Principio: le varianti progettuali sono ammesse purché non si traducano in
una diversa ideazione dell’'oggetto del contratto
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LA RICHIESTA DI VARIANTI
— Art. 95, co. 14.

Le varianti devono essere migliorative rispetto al progetto

!

concorrenti devono esprimere le ragioni che giustificano la variante
proposta dando prova che la soluzione proposta rispetta il progetto e
‘esigenza della SA

Se variante rispetta le prescrizioni di legge, la SA e tenuta a
prenderle in considerazione
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LELEMENTO COSTO

Il parametro economico (Sia esso compreso tra | criteri di valutazione
nell’ambito del miglior rapporto qualita/prezzo ovvero costituisca il criterio di
aggiudicazione prescelto) puo essere valutato in termini di prezzo o di
costo seguendo un approccio costo efficacia, quale il costo del ciclo vita

-

Definizione: insieme di tutte le fasi della vita del prodotto, lavoro o prestazione,
comprensiva delle ricerche da realizzare, dello sviluppo, del trasporto
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| COSTI DEL CICLO DI VITA
— Art. 96:

Comprendono:

a) costi sostenuti dall'amministrazione aggiudicatrice o da altri utenti, quali:
1) costi relativi all'acquisizione;
2) costi connessi all'utilizzo, quali consumo di energia e altre risorse;
3) costi di manutenzione;

4) costi relativi al fine vita, come 1 costi di raccolta, di smaltimento e di
riciclaggio;

b) costi imputati a esternalita ambientali legate ai prodotti, servizi o lavori nel
corso del ciclo di vita, purche il loro valore monetario possa essere determinato
e verificato. Ad es. costi legati all'attenuazione dei cambiamenti climatici.
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VALUTAZIONE DELL'OFFERTA

Di regola I'offerta
puo essere
composta da
elementi:

di natura
gualitativa, sui quali
la commissione di
gara deve esprimere

di natura
guantitativa (ad es.
Il prezzo, il tempo di

esecuzione dei
lavori, il rendimento,
la durata della
concessione, il livello
delle tariffe)

riferiti al’assenza o
presenza di una
determinata
caratteristica (ad
es. possesso di una
certificazione di
qualita)

il proprio giudizio,
secondo i criteri
prestabiliti nel bando
di gara

# Fare riferimento a Linee guida ANAC n. 2

A CURA DELL'AVV. ROSAMARIA BERLOCO LEGALTE A MI



LA PONDERAZIONE

— Art. 95, co. 8

La SA attribuisce a ciascun criterio o sub criterio di valutazione |
corrispondenti “pesi” o “punteggi” e li indica nei documenti di gara.

-

La determinazione dei punteggi e rimessa alla SA che deve tener conto delle
specificita dellappalto e, dunque, dellimportanza relativa della componente
economica, di quella tecnica e del relativi profili oggetto di valutazione

Rispetto dei principi di proporzionalita
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LINEE GUIDA ANAC 2/2016

Il punteggio attribuito a ciascuno dei criteri di valutazione deve essere tale
da non alterare I'oggetto dell’affidamento

Risulta opportuno:

a. ripartire proporzionalmente 1| punteggi tra 1 criteri afferenti all'oggetto
principale e agli oggetti secondari dell’affidamento

b. attribuire un punteggio limitato o non attribuire alcun punteggio ai criteri
relativi a profili ritenuti non essenziali in relazione alle esigenze della SA

Somma punteggi deve essere uguale a 100
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LINEE GUIDA ANAC 2/2016

Limitato deve essere, di regola, il peso attribuito ai criteri di natura soggettiva

" non piu di 10 punti sul totale poiché tali elementi non riguardano tanto il
contenuto dell’offerta ma la natura dell'offerente.

) La SA sceglie e indica nel bando il metodo scientifico attraverso il quale
attribuire | punteggi

Linee guida ANAC suggeriscono alle SA le metodologie matematiche
maggiormente utilizzate e le formule per I'attribuzione dei punteggi finali
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LINEE GUIDA ANAC 2/2016

Valutazione quantitativa X N
Valutazione qualitativa
Formule previste

V {

* Interpolazione lineare su una retta . Attribuzione discrezionale di un coefficiente

* Interpolazione lineare su due rette Confront o tra offert ote
» Formule indipendenti onfronto a coppie tra offerte presentate da

. Criterio tabellare, presenza o assenza di qualita Parté di ciascun commissario
determinano punteggio

ES. se rating di legalita fino a 3 punti 2
- 0 a chinon ha il rating

- 1 a chi lo ha con una stella

- 2 a chi ha due stelle

- 3 a chi ha tre stelle.

A CURA DELL'AVV. ROSAMARIA BERLOCO LEGALTE A MI



LA FORMAZIONE DELLA GRADUATORIA

Dopo le valutazioni tecniche e l'attribuzione dei coefficienti a tutti gl
elementi qualitativi e quantitativi, “occorre determinare, per ogni
offerta, un dato numerico finale atto ad individuare /'offerta migliore”

Metodi proposti dalla letteratura: aggregativo compensatore,
Electre, metodo AHP, Topsis.

“nessun metodo e in assoluto il migliore”
(Linee guida ANAC 2/2016)
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LA FORMAZIONE DELLA GRADUATORIA

La SA puo applicare il criterio di determinazione del punteggio finale per ciascuna
offerta ritenuto piu opportuno, purché tale criterio rispetti i seguenti principi:

a) avere basi scientifiche;
D) essere proporzionale con I'oggetto dell’appalto;

c) essere non discriminatorio, ovvero far si che se un’offerta presenta valori
migliori per ciascun coefficiente rispetto ad un’altra anche il punteggio finale
deve riflettere queste preferenze;

d) essere accuratamente descritto nel bando di gara.
(Linee guida ANAC 2/2016)
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VALUTAZIONE DELL'OFFERTA TECNICA

Limiti del sindacato sulla valutazione delle offerte nel’OEPV:

Le valutazioni tecniche costituiscono espressione di ampia
discrezionalita (tecnica), suscettibili di sindacato del G.A. solo

nei limiti della manifesta illogicita, irrazionalita, palese
inattendibilita

(ex multis, Cons. St., Sez. V, 24.7.2017, n. 3645)
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3.
| CRITERI AMBIENTALI
MINIMI

Art. 34 Codice dei contratti pubbilici
Linee guida ANAC 2/2016
Decreti attuativi



LA NORMA
— Art. 34, CO. 2 L\lovuta del Correttivo

Rinviando all’art. 95, co. 6 (OEPV) prevede che le SA tengano In
considerazione nella stesura deli documenti di gara, tra | criteri oggettivi,
anche | CAM definiti dai decreti del Ministero ATTM

Si applica ad affidamenti di qualsiasi importo

>
| CAM sono i requisiti ambientali definiti per le varie fasi del processo di acquisto, volti

a individuare la soluzione progettuale, il prodotto o il servizio migliore sotto Il
profilo ambientale lungo il ciclo di vita, tenuto conto della disponibilita di mercato
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CAM: DECRETI MATTM

| CAM sono definiti nellambito di quanto stabilito dal Piano per la
sostenibilita ambientale dei consumi del settore della PA e sono adottati con
Decreto del Ministro dellAmbiente della Tutela del Territorio e del

Mare.

L’art. 34 Codice garantisce che la politica nazionale in materia di appalti pubblici
verdi sia incisiva con l'obiettivo di:

* ridurre gli impatti ambiental

« promuovere modelli di produzione e consumo piu sostenibili, “circolari”

- diffondere 'occupazione “verde”
* razionalizzare | consumi della PA, riducendone ove possibile la spesa.
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CAM: 17 DECRETI IN VIGORE

» D.M. 11.10.2017 recante “Criteri ambientali minimi per l'affidamento di servizi di progettazione e
lavori per la nuova costruzione, ristrutturazione e manutenzione di edifici pubblici”

» D.M. 27.9.2017 sui "Criteri ambientali minimi per l|'acquisizione di sorgenti luminose per
llluminazione pubblica, l'acquisizione di apparecchi per illuminazione pubblica, I'affidamento del
servizio di progettazione di impianti per illuminazione pubblica”

» D.M. 15.2.2017 su “Adozione dei criteri ambientali minimi da inserire obbligatoriamente nei
capitolati tecnici delle gare d’appalto per l'esecuzione dei trattamenti fitosanitari sulle o lungo le
linee ferroviarie e sulle o lungo le strade”

» D.M. 13.2.2014, su “Criteri ambientali minimi per l'affidamento del servizio di
gestione dei rifiuti urbani”

» D.M. 11.1.2017 su “Criteri ambientali minimi per la fornitura di arredi per interni”

—_—S Riferimenti per struttura
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STRUTTURA DEL CAM

< Premessa —> riporta la normativa ambientale ed eventualmente sociale di
riferimento, suggerimenti proposti alle SA per I'analisi dei fabbisogni, ulteriori indicazioni
relative all’espletamento della relativa gara

PREMESSA

Questo documento € parte integrante del Prano d’azione per la sostenibilita ambientale dei
consumi della pubblica amministrazione, di secguito PAN GPP'c uene conto di quanto proposto
nclle Comunicazioni della Commissione Europea COM (2008) 397 recante “Piano d’azione su
produzione e consumo sostenibili e politca industnale sostenibile™ ¢ COM (2008) 400 “A
pubblici per un ambiente mighore™.

In relazione a quanto indicato all’art. 34 “Criters di sostenibilita enerpetica ed ambientale” d g
2016, n.50 recante “Attuazione delle direttive 2014/23/UE, 2014/24/UE ¢ 2014 EE sull’aggindicaione
dei contratti di concessione, sugl appalti pubblici e sulle procedure d’appalto degli erngalori nei settori dell’acqua,
dell'energia, dei trasporti e dei servizi postali, nonché per il riordino della g@#iplina rigente in materia di contratti
pubblici”, pubblicata nella G.U. n. 91 del 18 aprile 2016, le staziom: appaltantu sono tenute ad introdurre
nei documenu di gara per le “per la fornitura e 1l servizio di noleggio di arred: per interni”, le specifiche
tecniche e le clausole contrattuali definite nel presente documento di “criter1 ambientali minimi™ per
almeno il 50% delllimporto a base d’asta® ¢ a tener conto dei criteri ambientali “premianti™ per la
valutazione ¢ aggiudicazione delle offerte.

gs. 18 aprile
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STRUTTURA DEL CAM

< Oggetto dell’appalto ——>  evidenzia la sostenibilita ambientale, segnala
la presenza di requisiti ambientali ed eventualmente sociali nella procedura di gara. Le SA
dovrebbero indicare sempre nelloggetto dell'appalto il decreto ministeriale di
approvazione dei CAM utilizzati.

x, T | OGGETTO DELI’APPALTO DI ACQUISTO

Acquisto di nuov: arredi a ridotto impatto ambientale: tutt: 1 up: di arred: per interns, destinati a tutt
gh usi, oggetto di acquistt pubblict (ad esempio: mobili per ufficio, arred: scolastci, arred: per sale
archiviazione e sale lettura), prodottu con matenali e process: produttivi: a ndotto impatto ambientale.
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STRUTTURA DEL CAM

| CAM sono definiti per alcune o tutte le fasi di definizione della procedura di gara in particolare
per.

> Selezione dei candidati: sono requisiti di qualificazione soggettiva atti a
provare la capacita tecnica del candidato ad eseguire I'appalto in modo da recare i
minori danni possibili all'ambiente.

4.2 SELEZIONE DEI CANDIDATI (criterz df base)

La stazione appaltante deve provvedere affinché, oltre a rispettrare tutte le legg vigenti, 1 candidati ammessi alla
gara d’appalto rispettino le seguenti prescrizioni:

1) dispongano di personale con le competenze tecniche necessarie a realizzare correttamente il servizio
riducendone gli impatti ambientali. In partcolare i1l personale dedicato alla realizzazione del servizio, mn
relazione agli specifici ruoli, deve essere specificatamente formato in merito a:

. normativa pertinente,
. element di pericolosita dei rifiut1 € di rischio per la salute e 'ambiente,
. corrette modalita d’uso deir dispositivi di protezione mndividuale,
° modalita di conservazione der documents,
. metodi di acquisizione e gestione dati,
. conduzione delle macchine e deir mezz: per la raccolra e 1l trasporto dei rifiati.
Per il nuovo personale che dovesse essere dedicato alla realizzazione del servizio durante 'esecuzione del

contratto deve essere presentara analoga documentazione, prima che questo prenda servizio, a
dimostrazione del fatto che si tratta di personale gia adeguatamente formato;

2) abbiano la capacita di eseguire il contratto con il mmnore impatto possibile sull’ambiente attuando misure
di gestione ambientale conformi ad uno schema riconosciuto in sede internazionale (come i1l Regolamento
CE 1221/2009-EMAS, la norma ISO 14001 o equivalente)'s.
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STRUTTURA DEL CAM

» Specifiche tecniche: come definite dall’art. 68 Codice sono “caratteristiche

previste per lavori, servizi o forniture. (...) possono riferirsi allo specifico
processo 0 metodo di produzione o prestazione dei lavori, delle forniture o dei
servizi richiesti, purché siano collegati all'oggetto dell'appalto e proporzionati al suo
valore e ai suol obiettivi’.

3.2 SPECIFICHE TECNICHE

3.2.1

Sostanze pericolose

Ne1 componenti, parti © matenali usatn non devono essere presenti:

2

z, 3

4.

addittvi a base di cadmio, pitombo, cromo VI, mercuno, arsenico ¢ sclenio in concentrazione
superiore allo 0.010% 1n peso.

ftalatt addizionatu volontanamente, che nispondano ai critenn dell’artucolo 57 lettera f) del
regolamento (CE) n.1907 /2006 (REACH)

sostanze identificate come “estremamente preoccupanti” (SVHCs) a1 sens: dell’art.59 del
Regolamento (CE) n. 1907 /2006 ad una concentrazione maggiore dello 0,10% peso/peso.
sostanze ¢ miscele classificate a1 sens: del Regolamento (CE) n.1272/2008 (CL.P):
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STRUTTURA DEL CAM

» Criteri _premianti: requisiti volti a selezionare prodotti/servizi con
prestazioni ambientali migliori di quelle garantite dalle specifiche tecniche, ali
qguali attribuire un punteggio tecnico ai fini dell'aggiudicazione secondo l'offerta al
miglior rapporto qualita-prezzo

3.4 CRITERI DI AGGIUDICAZIONE (CRITERI PREMIANTI)

Nel caso di appalu aggiudicanu secondo 1l criterio dell’offerta economicamente pia vantaggiosa, saranno
attribuiti punti supplementari'’ nei casi seguenti.

3.4.1 Emissione di composti organici volatili

I’emussione di sostanze organiche volauli (COV) de:r prodotn fimin 0 manufatt non deve superare 1
500 pug/m’ dopo 28 giorni per 1 COV torali.

Verifica: l'offerente dovra fornire un rapporto di prova secondo il metodo ISO 16000-9 o metod:
analoghi'” per quanto riguarda Pemissione di sostanze organiche volatili. Tali test dovranno essere
eseguiti presso un organismo di valutazione della conformita avente nello scopo di accreditamento le
norme tecniche di prova oggetto deir requisiti richiesti. Nel caso la stazione appaltante inserisca nel
capitolato di gara il presente critenio, il suo soddisfacimento nisulterebbe come mezzo di presunzione di
conformita al critenio “3.2.4 Contenuto di composti organici volatili”.
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STRUTTURA DEL CAM

» Clausole contrattuali: forniscono indicazioni per dare esecuzione
all’affidamento o alla fornitura nel modo migliore dal punto di vista
ambientale.

3.3 CONDIZIONI DI ESECUZIONE/CLAUSOLE CONTRATTUALI

3.3.71 Garanzia

l.a garanzia dei1 prodotu deve avere una durata di almeno 5 anmi dall’acquisto_ed 1l produttore deve
garantire la disponibilita di parts di ncambio per almeno 5 anni. Se le para di ncambio sono disponibili a
costo zero, questo deve essere esplicitato ner document di acquisto, altriment 1l loro costo deve essere
stabilito a prion e deve essere relazionato al valore del prodotto 1n cui va sostutuito.

Verifica: Deve essere fornita una garanzia scritta che indichi chiaramente il penodo di garanzia di
almeno 5 anni dalla darta di acquisto ¢ Pimpegno a garanure la disponibilita delle part di ricambio per
almeno 5 anni, con le relatnve informazioni di contatto sulle partu di ncambio ed 1l loro eventuale costo.
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STRUTTURA DEL CAM

< Verifica /> ciascun criterio ambientale riporta nella sezione Verifiche, i mezzi
di prova per dimostrarne la conformita.

F23 Contaminanti nei pannelli di Iegno riciclato

I pannelli a base di legno niciclato, cosutuenn i1l prodotto finito, non devono contenere le sostanze di
seguito clencate 1in quanata maggiore a quella specificata (fonte: European Panel Federatnon, EPF).

Verifica: ’offerente deve presentare la documentazione tecnica del produttore der pannelll a base ds
legno o prodotta dall'appaltatore, basata su rapportu di prova emess: da un organismo di valutazione
della conformara.

Sono altresi presunt conformi 1 prodott provvisti del Marchio Ecolabel UE o equivalente oppure di
una dichiarazione ambientale di Tipo Il ceruficata da un ente terzo accreditato e registrata presso un
Programma conforme alla ISO 14025, che permetta di dimostrare il nspetto del presente criterio.
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LA COMMISSIONE
GIUDICATRICE

Art. 77 e 78 Codice dei contratti pubblici
Linee guida ANAC n. 5/2016



LA COMMISSIONE GIUDICATRICE

Organo tecnico consultivo della SA - Valuta le offerte

In_passato era composta da commissari interni alla SA, ed era eccezionale

Il ricorso a figure esterne
/\ Novita del Codice

Netta inversione di tendenza
Regola: composta da commissari esterni
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ECCEZIONE ALLA REGOLA DEI COMMISSARI ESTERNI

La SA potra in caso di affidamento di contratti per i servizi e le forniture
sotto soglia, per i lavori di importo inferiore a un milione di euro o per quelli
che non presentano particolare complessita*, nominare alcuni componenti
interni alla SA, nel rispetto def principio di rotazione, escluso Il

Presidente.

* Sono considerate di non particolare complessita i sistemi dinamici di acquisizione, le procedure
Interamente gestite tramite piattaforme telematiche di negoziazione e quelle che prevedono
I'attribuzione di un punteggio tabellare secondo criteri basati sul principio on/off sulla base di
formule indicate nella documentazione di gara (Linee guida n. 5).
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LANORMA: ART. 77

) Nelle procedure ove si applica il criterio OEPV, la valutazione delle
offerte dal punto di vista tecnico ed economico e affidata ad una

commissione giudicatrice.

La commissione e composta da esperti nello specifico settore cui
afferisce l'oggetto del contratto.

superiore a 5, individuato dalla SA

La commissione puo lavorare a distanza con procedure telematiche che

) La commissione e costituta da un numero dispari di commissari, non
) salvaguardino la riservatezza delle comunicazioni.
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PROCEDIMENTO DI NOMINA

Per poter fare parte della commissione gli esperti devono essere Iscritti

al’ALBO istituito Presso 'TANAC q anche quelli interni devono essere iscritti
Linee guida ANAC 5/2016
Vincolanti per CdS perché valenza integrativa

v In procedure di aggiudicazione svolte da CONSIP, INVITALIA e dali
soggetti aggregatori regionali, sono scelti tra gli esperti iscritti
nell'apposita sezione speciale dell’Albo, non appartenenti alla stessa SA

v solo se non disponibili in numero sufficiente, anche tra gli esperti della
sezione speciale che prestano servizio presso la stessa SA
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REGIME DI RESPONSABILITA

Le nuove modalita di nomina della commissione potrebbero determinare
una sorta di deresponsabilizzazione della SA, dato che il commissario non

e alle dipendenze dellamministrazione

4

Il Consiglio di Stato, nel Parere sul Codice (855/2016), ha chiarito che con
'atto di nomina del commissario esterno si instaura un rapporto di
Immedesimazione organica, indi le azioni poste in essere dal commissario

sono riconducibili direttamente alla SA
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PRINCIPIO DI IMMODIFICABILITA DELLA

COMMISSIONE

Derogabile in caso di indisponibilita da parte di uno deil
componenti della commissione a svolgere le proprie
funzioni

Contestuale presenza del numero di componenti previsto e non necessaria identita fisica —

legittima sostituzione membro in ferie con collega delegato sulla scorta di quanto previsto dal provvedimento
di nomina

(TAR Veneto, Sez. |, 21 febbraio 2017, n. 183).
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TERMINE PER LA NOMINA

La violazione dell’obbligo potrebbe comportare I'annullabilita degli atti di gara (Tar Toscana
Firenze, Sez. Il, 24.6.2016, n. 1060)
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1.
PROCEDIMENTO, COMPITI
E FUNZIONI

Linee guida ANAC 5/2016



LINEE GUIDA ANAC 5/2016

Nel documenti di gara, le SA devono fornire
Informazioni dettagliate sulla composizione
della commissione giudicatrice, sulle

modalita di scelta degli eventuali componenti
iInterni e di nomina del Presidente, noncheée
sulle funzioni e compiti della commissione.
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LINEE GUIDA ANAC 5/2016

La SA deve indicare in documenti di gara:

a) numero di membri della commissione giudicatrice (3 0 5)

b) caratteristiche professionali del commissari di gara, che devono
essere iscritti nelle sottosezioni che individuano le professionalita
possedute. La SA deve motivare adeguatamente circa le professionalita
richieste per la valutazione

c) numero di componenti interni della commissione, qualora ne
ricorrano le condizioni
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LINEE GUIDA ANAC 5/2016

La SA deve indicare in documenti di gara:

d) modalita di selezione dei componenti, esterni e interni, prevedendo che la
nomina del commissari avviene dopo la scadenza del termine per la
presentazione delle offerte

=  ANAC ha 5 giorni per inviare la lista dei candidati decorrenti dalla data di
Invio della richiesta

= |a SA procede con sorteggio pubblico alla scelta dei candidati (richiama Il
Codice)

= sorteggiati devono pronunciarsi, al momento dell'accettazione
dell’incarico, in merito all’inesistenza di cause di incompatibilita e di
astensione
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LINEE GUIDA ANAC 5/2016

La SA deve indicare in documenti di gara:

e) compiti attribuiti alla commissione giudicatrice. Il Codice prevede che la
commissione giudicatrice e responsabile della valutazione delle offerte
tecniche ed economiche. La SA puo prevedere ulteriori adempimenti per la
commissione, purché guesti siano indicati nella documentazione di gara.

\

Tra questi e da ricomprendere 'ausilio al RUP nella valutazione della congruita
delle offerte tecniche, rimessa a quest’ultimo dalle Linee guida n. 3 del 26 ottobre
2016.
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LINEE GUIDA ANAC 5/2016

La SA deve indicare in documenti di gara:

f) criteri per la scelta del Presidente. Tra | criteri possono essere previsti

quello della competenza, la valutazione dei curricula, gli anni di esperienza
maturati o il sorteggio.

g) durata prevista per i lavori della commissione giudicatrice, numero di
sedute, pubbliche o riservate, previste per la commissione e | mezzi tecnici
necessari per consentire ai commissari che ne facciano richiesta di lavorare a
Istanza, in modo da assicurare la riservatezza delle comunicazioni
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LINEE GUIDA ANAC 5/2016

La SA deve indicare in documenti di gara:

h) modalita di svolgimento dei lavori da parte della commissione

v Regola generale

1) apre in seduta pubblica i plichi contenenti le offerte tecniche al fine di procedere alla verifica
dell’integrita e della presenza dei documenti richiesti nel bando di gara o in lettera di invito;

i) In una o piu sedute riservate, o lavorando da remoto, mediante canale telematico che assicuri
'autenticita nonché la riservatezza delle comunicazioni, la commissione valuta le offerte
tecniche e procede alla assegnazione dei relativi punteggi applicando i criteri e le formule
indicati nel bando o in lettera di invito;
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LINEE GUIDA ANAC 5/2016

Regola generale

i) In seduta pubblica, la commissione da lettura dei punteggi attribuiti alle singole
offerte tecniche, procede alla apertura delle buste contenenti le offerte
economiche e, data lettura dei ribassi espressi in lettere e delle riduzioni di
ciascuna di esse, procede alla individuazione delle offerte che superano la
soglia di anomalia di cui all’art. 97, co. 3 del Codice ovvero indica al RUP le
offerte che, secondo quanto previsto dall'art. 97, comma 6 del Codice del
contratti pubblici appaiono, sulla base di elementi specifici, potenzialmente
anomale, ferma restando la facolta del RUP di decidere al riguardo.
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LINEE GUIDA ANAC 5/2016 _,Non ancora emanate

L'Autorita con ulteriori Linee Guida disciplina:

= |e procedure informatiche per garantire la casualita della scelta;

= |e modalita per garantire la corrispondenza tra la richiesta di professionalita da parte
della SA e la sezione di riferimento dell'Albo;

= |e modalita per garantire la rotazione degli esperti. Al riguardo rilevano il numero di
iIncarichi effettivamente assegnati;

= |e comunicazioni che devono intercorrere tra I'Autorita, SA e i commissari di gara per
la tenuta e l'aggiornamento dell'Albo;

= | termini del periodo transitorio da cui scatta I'obbligo del ricorso all'Albo.
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LINEE GUIDA ANAC 5/2016

Elenco candidati

La SA, una volta ricevuto I'elenco dei candidati, devono procedere al sortegqio
pubblico, con procedure che garantiscapo almeno la piena conoscenza della
data del sorteggio e delle modalita di svglgimento dello stesso da parte di tutti |

concorrenti.

A tal fine esse dovranno indicare sul profilo di committente |la data e la seduta
apposita, ovvero altra seduta utile anche all’esercizio di altre funzioni, in cui

svolgera il sorteggio
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LINEE GUIDA ANAC 5/2016
Comunicazionl al candidati

La SA, al fine di velocizzare le operazioni di selezione della commissione
giudicatrice, al momento in cui riceve I'elenco dei candidati, comunica a questi
ultimi

= oggetto della gara
= nominativo delle imprese ammesse v
= data del sorteggio

= data per I'accettazione dell'incarico

= data della seduta pubblica di apertura delle offerte tecniche, cui la
commissione deve partecipare l,

il candidato e messo fin da subito nella condizione di poter valutare

I'esistenza di cause di incompatibilita e di impossibilita
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LINEE GUIDA ANAC 5/2016 . L
Pubblicazioni

La SA, pubblica tempestivamente, comunque prima dell'insediamento della
commissione, sul profilo del committente, nella sezione “amministrazione
trasparente”:

= composizione della commissione giudicatrice
= curricula dei componenti
= compenso del singoli commissari

= costo complessivo, sostenuto dalllamministrazione, per la procedura di
nomina
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LINEE GUIDA ANAC 5/2016
Valutazione offerte

Nella valutazione dell'offerta tecnica la commissione di gara opera in piena
autonomia rispetto alla SA e deve valutare il contenuto dell’offerta secondo |
criteri motivazionali presenti nei documenti di gara.

Le SA assicurano gli strumenti di ausilio ai commissari di gara per risolvere
guestioni di tipo amministrativo al fine di non determinare interferenze nel

processo di valutazione delle offerte
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LINEE GUIDA ANAC 5/2016

Segnalazione di ingerenze

Al fini della prevenzione della corruzione il presidente della commissione e/o |
singoli commissari segnalano immediatamente allANAC e, ove ravvisino
Ipotesi di reato, alla Procura competente qualsiasi tentativo di condizionamento
della propria attivita da parte di concorrenti, SA e, in generale, di qualsiasi altro
soggetto in grado di influenzare 'andamento della gara.
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LINEE GUIDA ANAC 5/2016

Eventuale sostituzione

In caso di impedimento di uno o piu candidati designati, ovvero in
presenza di una causa ostativa (incompatibilita), sara individuato un

sostituto nella rosa dei soggetti proposti dal’ANAC.

A CURA DELL'AVV. ROSAMARIA BERLOCO LEGALTEA MI



2.
REGIME DI
INCOMPATIBILITA

Art. 77 Codice dei contratti pubblici
Linee guida ANAC 5/2016
Rinvio a Linee Guida su requisiti di moralita



CAUSE DI INCOMPATIBILITA ED ASTENSIONE
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REGIME DI INCOMPATIBILITA

| commissari non devono aver svolto né possono svolgere alcun'altra funzione o incarico
tecnico o amministrativo relativamente al contratto del cui affidamento si tratta.

singola procedura (no Presidente).
h Novita del Correttivo

Coloro che, nel biennio antecedente all'indizione della procedura di aggiudicazione, hanno
ricoperto cariche di pubblico amministratore, non possono essere nominati commissari
giudicatori relativamente ai contratti affidati dalle Amministrazioni presso le quali hanno
esercitato le proprie funzioni d'istituto.

' La nomina del RUP a membro delle commissioni di gara e valutata con riferimento alla
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REGIME DI INCOMPATIBILITA

s Coloro che sono stati condannati, anche con sentenza non passata in giudicato, per

| reati previsti nel Capo I, Titolo Il, Libro I, C.P. (delitti dei pubblici ufficiali contro
la P.A.) non possono essere membri delle Commissione (art. 35-bis, d.lgs. n.
165/2001);

s Art. 42 Codice: conflitto di interesse quando soggetto ha “interesse finanziario,
economico o0 altro interesse personale che puo essere percepito come una
minaccia alla sua imparzialita e indipendenza nel contesto della procedura”
(astensione);
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REGIME DI INCOMPATIBILITA

Si applicano le cause di astensione di cui all'art. 51, c.p.c.
(Astensione del giudice);,

s Sono esclusi da successivi incarichi di commissario coloro
che, In qualita di membri delle commissioni giudicatrici,
abbiano concorso, con dolo o colpa grave accertati in sede
giurisdizionale con sentenza non sospesa, all'approvazione di
atti dichiarati illegittimi.
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CAUSE DI INCOMPATIBILITA ED ASTENSIONE

Coloro che, nel biennio antecedente all'indizione della procedura di

@ aggiudicazione, hanno ricoperto cariche di pubblico
amministratore, non possono essere nominati commissari
giudicatori relativamente ai contratti affidati dalle Amministrazioni

presso le quali hanno esercitato le proprie funzioni d'istituto.



CAUSE DI INCOMPATIBILITA ED ASTENSIONE

funzione o incarico tecnico o amministrativo relativamente al contratto

@ | commissari non devono aver svolto né possono svolgere alcun'altra
del cui affidamento si tratta.

IL RUP?



NOMINA DEL RUP COME MEMBRO
DELLA COMMISSIONE GIUDICATRICE

il correttivo ha introdotto all’art. 77/, co.
4 la precisazione che “la nomina del
RUP a membro delle commissioni di

I gara e valutata con riferimento alla

singola procedura”




IL RUP PUO ESSERE ANCHE PRESIDENTE DELLA

COMMISSIONE?

Caso: procedura per la raccolta di rifiuti. Aggiudicazione impugnata dal secondo graduato
per illegittimita della nomina del RUP a Presidente della commissione.

LE OSSERVAZIONI, IN GENERALE, DEL TAR.

Lart. 77, co. 4, non prevede un divieto assoluto in tal senso, ma stabilisce
che I'eventuale incompatibilita vada valutata caso per caso. Una SA puo far coincidere le
due funzioni purche

1) il RUP non abbia avuto un ruolo sostanziale nella redazione degli atti di
gara e
2) 2) tali circostanze siano motivate nell’atto di nomina della commissione. In

sostanza, se nhon comporta un realistico pericolo di “annacquamento” delle
valutazioni della commissione, la coincidenza delle due nomine e legittima.

Tar Calabria Catanzaro, 4.4.2018, n. 815




IL RUP PUO ESSERE ANCHE PRESIDENTE DELLA

COMMISSIONE?

LE OSSERVAZIONI DEL TAR SUL CASO

I Comune non aveva fornito alcuna motivazione in alcuno degli
atti di gara. Peraltro, il RUP aveva redatto il capitolato speciale di
appalto e partecipato agli atti preliminari alla determina a
contrarre. Pertanto, il ruolo, anche, di Presidente non poteva condurre ad
escludere il sorgere di possibili favoritismi nelle valutazioni delle offerte.
Sicche, la procedura é stata annullata.

Tar Calabria Catanzaro, 4.4.2018, n. 815



3.
ALBO DEI COMPONENTI
DELLE COMMISSIONI

Art. 78 Codice dei contratti pubbilici
Linee guida ANAC 5/2016



LINEE GUIDA ANAC 5/2016 - DISCIPLINA TRANSITORIA

Fino alla adozione della disciplina in materia di iscrizione all'Albo, la

»commissione continua ad essere nominata dall'organo della SA competente
ad effettuare la scelta del soggetto affidatario del contratto, secondo regole
di competenza e trasparenza preventivamente individuate da ciascuna SA.

Fino alla piena interazione dellAlbo con le banche dati istituite presso le

»amministrazioni detentrici delle informazioni Inerenti ai requisiti dei
commissari, le SA verificano, anche a campione, le autodichiarazioni

presentate dai commissari estratti (art. 216, co. 12).
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L' ALBO DEI COMPONENTI DELLE COMMISSIONI GIUDICATRICI

E istituito presso I'ANAC I'Albo nazionale obbligatorio dei componenti
delle commissioni giudicatrici nelle procedure di affidamento dei contratti

pubblici (art. 78).

| commissari sono individuati dalle SA mediante pubblico sorteggio da una
lista di candidati costituita da un numero di nominativi almeno doppio
rispetto a quello dei componenti da nominare e comunqgue nel rispetto del
principio di rotazione. La lista sara comunicata dallANAC alla SA, entro 5
giorni dalla richiesta (art. 77, co. 3).

A CURA DELL'AVV. ROSAMARIA BERLOCO LEGALTE A MI



LA NORMA

Al fini dell'iscrizione nel suddetto albo, | soggetti interessati devono
essere In possesso di requisitl di compatibilita e moralita, nonché di
comprovata competenza e professionalita nello specifico settore a cui
si riferisce il contratto, secondo i criteri e le modalita di cui alle Linee
guida ANAC 5/2016.
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L' ALBO DEI COMPONENTI DELLE COMMISSIONI GIUDICATRICI

Delibera ANAC n. | 190 del 16 novembre 2016 - Linee
guida n.5 “Criteri di scelta dei commissari di gara e di
iscrizione degli esperti nell'Albo nazionale obbligatorio dei

componenti delle commissioni giudicatrici”

Aggiornate
al correttivo con

deliberan.4 del |10
gennaio 2018
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LINEE GUIDA ANAC 5/2016

L'Albo sara composto da:

a) una sezione ordinaria contenente l'elenco degli esperti che possono
essere selezionati dall'Autorita a seguito di richiesta delle SA noncheé
direttamente dalle stesse quando ricorrano le condizioni di cui al punto 3
(anche art. 77, co. 3 eccezioni alla regola);

b) una sezione speciale per le procedure di aggiudicazione svolte da
Consip S.p.A., Invitalia S.p.A. e dai Soggetti Aggregatori Regionali.
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CHIARIMENTI ANAC

Comunicato del Presidente ANAC del 22.3.2017

Oggetto:  chiarimenti sull'iscrizione allAlbo  deli componenti delle
commissioni giudicatrici

Le Linee Guida n. 5/2016 rimandano l'entrata in vigore dell’Albo
alladozione di_un Regolamento  ANAC teso a disciplinare le
procedure  informatiche per garantire la casualita della scelta, la
corrispondenza delle professionalita richieste, la rotazione degli esperti,
nonché le modalita di comunicazione tra I'Autorita, le stazioni appaltanti e |
commissari di gara, stabilendo altresi i termini del periodo transitorio da cui
scatta I'obbligo del ricorso all’Albo.
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CHIARIMENTI ANAC

Comunicato del Presidente ANAC del 22.3.2017

“Considerato che ad oggi il predetto Regolamento non e stato
adottato, stante anche il procedimento legislativo di correzione che
iInveste [’Istituto In oggetto, si chiarisce che, ai sensi degli articoli 77,
comma 12, e 216, comma 12, del citato decreto, la nomina
della commissione giudicatrice continua ad essere di esclusiva
spettanza delle pubbliche Amministrazioni secondo regole di

organizzazione, competenza e trasparenza preventivamente
iIndividuate”.
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LE SPESE DELLA COMMISSIONE

— Art. 77, co. 10

Le spese relative alla commissione sono inserite nel quadro economico
dell'intervento tra le somme a disposizione della SA. Con decreto del
Ministro delle infrastrutture e del trasporti, di concerto cop”il Ministro
dell'economia e delle finanze, sentita I'ANAC, e stabilita la tariffa di
Iscrizione all'albo e Il compenso massimo per i commuSsari. | dipendenti
pubblici sono gratuitamente iscritti alllAlbo e ad _eSsi non spetta alcun
compenso, se appartenenti alla stazione appalt

d.m. 12 febbraio 2018
G.U. |6 aprile 2018, n. 88

A CURA DELL'AVV. ROSAMARIA BERLOCO LEGALTE A MI



LE SPESE DELLA COMMISSIONE

— Art. 1d.m. 12.2.2018 (pubblicato 16.4.2018)

La tariffa di iscrizione all'albo nazionale obbligatorio dei componenti delle
commissioni giudicatrici di cul all'art. 78 del codice e' stabilita in euro

168,00.

Tale tariffa non e' dovuta dai dipendenti pubblici qualora gli stessi richiedono di svolgere la
funzione di componente la commissione giudicatrice in favore della SA di appartenenza,
fermo restando I'obbligo di corrispondere la stessa nei casi in cui gli stessi richiedono di
svolgere tale funzione in favore di SA diverse da quelle di appartenenza.
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LE SPESE DELLA COMMISSIONE

— Art. 2d.m. 12.2.2018 (pubblicato 16.4.2018)

| compensi spettanti ai singoli componenti delle commissioni sono
determinati con riferimento all'oggetto del contratto ed all'importo posto a
base di gara, entro i limiti di cui all'allegato A al decreto.

Al dipendenti pubblici che svolgono la funzione di componente della commissione in
favore della SA di appartenenza non spetta alcun compenso.
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LE SPESE DELLA COMMISSIONE
All. A d.m. 12.2.2018 (pubblicato 16.4.2018)

APPALTI DITAVORI - CONCESSIONI DI LAVORI

Importo a base di gara Compenso Compenso
lordo lordo
minimo* massimo *
inferiore o pari a2 20.000.000 € 3.000 € 8.000 €
superiore 2 20.000.000 € e inferiore o paria 100.000.000 6.000 € 15.000 €
€
superiore a 100.000.000 € 12.000 € 30.000 €

APPALTI E CONCESSIONI DI SERVIZI - APPALTI DI FORNITURE

Importo a base di gara

inferiore o pari 2 1.000.000 €

superiore a 1.000.000 € e inferiore 2 5.000.000 €

superiore a 5.000.000 €

APPALTI DI SERVIZI DI INGEGNERIA E DI

Importo a base di gara

inferiore o pari a 200.000 €

superiore 2 200.000 € e inferiore o pari a 1.000.000 €

superiore a 1.000.000 €

Compenso | Compenso
lordo lordo
minimo* massimo*
3.000 € 8.000 €
6.000 € 15.000 €
12.000 € 30.000 €
ARCHITETTURA
Compenso Compenso
lordo lordo
minimo* massimo *
3.000€ 8.000 €
6.000 € 15.000 €
12.000 € 30.000 €

| compensi indicati si intendono al lordo = comprendono tasse e contributi; restano invece esclusi dal calcolo
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LA VERIFICA DI
ANOMALIA, COSTO
DELLA MANODOPERAE
ONERI AZIENDALI



LA VERIFICA DI ANOMALIA

L'offerta che presenti il miglior rapporto qualita/prezzo o minor costo puo non essere
la_piu_conveniente.

L'offerente potrebbe infatti aver proposto una data offerta, non sostenibile
economicamente, al solo scopo di aggiudicarsi la gara -2 rischio di mancata

esecuzione contratto '
Per evitare tali situazioni

Prima di procedere all'aggiudicazione, la SA deve verificare che il prezzo
offerto sia effettivamente sostenibile = con meccanismi matematici di
individuazione dell’'offerta sospetta di anomalia
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| NUOVI PRINCIPI

Nuovo approccio del Codice: attenzione alla tutela dell’ambiente, al
rispetto dei diritti sociali e del lavoro

\

Il perseguimento di tali obiettivi, che trova spazio sia nella procedura di
affidamento che nella fase esecutiva all'interno del Codice, esplica | suol
effetti piu innovativi nella disciplina dei criteri di aggiudicazione (come visto,
CAM e art. 50 Codice) e nella verifica di anomalia.
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NATURA DEL PROCEDIMENTO

non ha carattere sanzionatorio;

non ha per oggetto la ricerca di specifiche e singole

Inesattezze dell'offerta economica;

mira piuttosto ad accertare se in concreto l'offerta, nel suo
complesso, sia attendibile e affidabile in relazione alla
corretta esecuzione dell'appalto.

cons. St., Sez. V, 30.10.2017, n. 4978
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FASI DEL SUB-PROCEDIMENTO (EVENTUALE) DI
VALUTAZIONE DELLE OFFERTE ANOMALE:

|) individuazione delle offerte anomale

2) giustificazioni delle imprese
Interessate

3) decisione sull'esclusione dell'offerta
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CRITERI DI INDIVIDUAZIONE DELLE OFFERTE
ANOMALE

< solo in caso di gara al prezzo piu basso

La SA, ricevute le offerte, sortegqgia uno del metodi matematici di cui
all'art. 97, co.2, al fine di stabilire quale sara il criterio di individuazione

delle offerte anomale /\

Da estromettere
automaticamente

(per sottosoglia)

Da assoggettare a verifica di
congruita (soprasoglia)
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CRITERI DI INDIVIDUAZIONE DELLE OFFERTE

ANOMALE
< gara OEPV

Le offerte sospette di _anomalia, da assoggettare a verifica, sono

guelle che abbiano conseguito un punteggio pari o superiore ai 4/5 di
guello massimo previsto dal bando di gara, sia per offerta tecnica che
per offerta economica

Presunzione secondo cul le offerte di
livello qualitativo molto elevato con
prezzo ridotto =

INAFFIDABILI

A CURA DELL'AVV. ROSAMARIA BERLOCO LEGALTE A MI



PRINCIPIO GENERALE

o La stazione
Facolta di appaltante in ogni

assoggettamento caso puo Yalutare
la congruita di ogni

discrezionale a verifica et chanibase

ad elementi
specifici, appaia
anormalmente
bassa

(art. 97, co. 6)
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GIUSTIFICAZIONI DELLE IMPRESE

Individuate le offerte sospette di anomalia -2

La SA invita l'offerente a presentare spiegazioni scritte entro
entro un termine inferiore a 15 giorni dalla richiesta

Soggetto competente sulla verifica di congruita ?

Questione a lungo dibattuta
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COMPETENZA SU VERIFICA CONGRUITA
Codice previgente

RUP: competente della verifica

INn mancanza di competenze del RUP - commissione ad hoc

Cons. St., Ad. Plen., 29.11.2012, n. 36

Oggi
RUP: competenza generale e residuale della verifica

ANAC suggerisce che il bando preveda che il RUP possa avvalersi, nell’analisi delle
giustificazioni, della Commissione giudicatrice o di altri soggetti della SA

Linee guida ANAC 3/2016
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COMPETENZA SU VERIFICA CONGRUITA
Manca norma di ordine primario

Solo Linee guida ANAC
Duplice ordine di problemi

Non c’e la possibilita di creare Se non previsto dal bando che
commissione ad hoc diversa RUP si avvalga di c.
dalla giudicatrice giudicatrice

g

Potrebbe non essere competente

RUP non potra avvalersi neppure della commissione giudicatrice o di esperti
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GIUSTIFICAZIONI DELLE IMPRESE

Le spiegazioni delle imprese interessate possonao riferirsi a:

a) I'economia del processo di fabbricazione dei prodotti, dei servizi prestati o del
metodo di costruzione;

b) le soluzioni tecniche prescelte o le condizioni eccezionalmente favorevoli di cul
dispone l'offerente per fornire | prodotti, per prestare | servizi o0 per eseguire |
lavori;

c) l'originalita dei lavori, delle forniture o dei servizi proposti dall'offerente.
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CASI| DI ESCLUSIONE DELL'OFFERTA
— Art. 97, co. 5

La SA esclude I'offerta solo:
- se la prova fornita non giustifica sufficientemente il basso livello di prezzi o di costi proposti
- 0 se ha accertato che l'offerta € anormalmente bassa in quanto:

a) non rispetta gli obblighi in _materia ambientale, sociale, del lavoro
ecc.;

b) non rispetta gli obblighi in materia di subappalto;

c) sono incongrui gli oneri aziendali della sicurezza rispetto all'entita e
alle caratteristiche del lavori, dei servizi e delle forniture;

d) il costo del personale e inferiore ai minimi_ salariali
retributivi.

A CURA DELL'AVV. ROSAMARIA BERLOCO LEGALTEA MI



CASI DI ESCLUSIONE DELL'OFFERTA

- — Novita del Correttivo

— Art. 95, co. 10:;

Nell'offerta economica l'o.e. deve indicare | propri costi della manodopera e gli
oneri aziendali concernenti '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 intellettuale
»>deqgli affidamenti diretti < 40.000 €

Le SA, relativamente al costi della manodopera, prima dell'aggiudicazione
procedono a verificare Il rispetto di quanto previsto all'art. 97, co. 5, lett. d (che il
costo del personale non sia inferiore ai minimi salariali retrlbut|V|)
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CASI DI ESCLUSIONE DELL'OFFERTA

— Art. 97, co. 7:

Nel caso in cui un'offerta e anormalmente bassa in quanto I'offerente ha ottenuto
un aiuto di Stato, la SA puo escludere tale offerta unicamente per questo
motivo, soltanto dopo aver consultato I'offerente e se quest'ultimo non e in grado
di dimostrare, entro un termine sufficiente stabilito dalla stazione appaltante, che
I'aiuto era compatibile con il mercato interno ai sensi dell'articolo 107 TFUE. La SA
Informa la Commissione europea.
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CASI DI ESCLUSIONE DELL'OFFERTA

— Art. 97, co. 8:

« Solo quando il criterio di aggiudicazione e quello del prezzo piu
basso e gara sottosoglia, la SA pud prevedere nel bando
I'esclusione automatica dalla gara delle offerte che presentano una
percentuale di ribasso pari o superiore alla soglia di anomalia
Individuata secondo il metodo sorteggiato.

= La facolta di esclusione automatica non e esercitabile quando il
numero delle offerte ammesse é inferiore a 10.
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CASISTICA GIURISPRUDENZIALE
FATTO

m |ettera d’invito per procedura negoziata — criterio prezzo piu basso — sottosoglia
= invito a n. 15 imprese a presentare apposita offerta

= |ex specialis non prevede esclusione automatica

= partecipano solo 10 imprese - ammesse solo 8 offerte

® []a Commissione procede al sorteggio del metodo del calcolo della soglia di anomalia (art.
97, co. 2)

® impresa X = prima classifica con offerta con maggior ribasso
® Individuata la soglia di anomalia del 27,803 % secondo il metodo sorteggiato
® aggiudicataria impresa Y con ribasso del 26,813 %

= esclusione automatica dell’impresa X = NO subprocedimento di verifica di congruita della
offerta presentata
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FUNZIONAMENTO SOGLIA DI ANOMALIA

Occorre distinguere, per quanto rileva in questa sede, 3 casi in base al numero
delle offerte ammesse.:

 da 0 a 4 non viene fissata una soglia di anomalia, per cui si aggiudica la gara
al minor prezzo (art. 97, co. 3 bis), ferma restando la facolta per la SA di valutare
le offerte ai sensi del co. 6

dda5 a9 non e possibile procedere all’esclusione automatica, ma la SA
deve procedere in contraddittorio alla valutazione di congruita della offerta
risultata anomala

d piu di 10, si puo escludere automaticamente le offerte che presentino una
percentuale di ribasso superiore alla soglia di anomalia, gia individuata, e solo se
CiO sia stato espressamente previsto da una specifica clausola del bando di gara
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CASO DI SPECIE
8 offerte ammesse

D

da 5 a9, non e possibile procedere all’esclusione automatica, ma la SA deve
procedere in contraddittorio alla valutazione di congruita della offerta risultata

anomala

Esclusione automatica illegittima

Art. 97, co. 8: “Comunque la facolta di esclusione automatica non e
esercitabile guando il numero delle offerte ammesse e inferiore a
dieci”.
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CASO DI SPECIE

Lettera d’invito non prevedeva la facolta per la P.A. di
esclusione automatica

In ogni caso, essendo le offerte ammesse inferiori a 10, la
facolta della esclusione automatica non era
esercitabile dalla P.A

La SA avrebbe dovuto attivare il sub-procedimento di
verifica della congruita delle offerte anomale, da svolgere
In contraddittorio con gli interessati

Tar Basilicata Potenza, Sez. |, 18.9.2017, n. 605
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DECISIONE SULL'ESCLUSIONE DELL'OFFERTA

Limiti del sindacato sul giudizio di anomalia dell'offerta

Il giudizio costituisce espressione di un tipico potere tecnico-
discrezionale riservato alla PA. e insindacabile in sede giurisdizionale,

salvo che nelle ipotesi di manifesta e macroscopica erroneita o
irragionevolezza dell'operato della Commissione di gara, che rendano
palese l'inattendibilita complessiva dell'offerta

(Cons. St., Sez. V, 21.11.2017, n. 5387)
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DIVERSO ONERE MOTIVAZIONALE IN CASO DI
GIUDIZIO POSITIVO O NEGATIVO

‘Valutazione favorevole circa le giustificazione dell'offerta sospetta di anomalia =
NO particolare onere motivazionale

‘ Motivazione piu approfondita laddove I'amministrazione ritenga di non condividere
le giustificazione offerte dall'impresa, disponendone l'esclusione

Grava su colui che voglia denunciare lI'anomalia dell'offerta I'onere di allegare
specificamente quale sia il maggior costo complessivamente da sostenere per
I'esecuzione della commessa e quale la sua incidenza sull'utile prospettato

(Cons. St., Sez. V, 27.9.2017, n. 4527; id. 25.10.2017, n. 912)
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1

COSTI DELLAMANODOPERAE
ONERI DELLA SICUREZZA

Art. 97, co. 6, Codice del contratti pubblici



GIUSTIFICAZIONI INAMMISSIBILI

Non sono ammesse

giustificazioni in
relazione a

e N
trattamenti Art. 97, co. 6

salariali
minimi
inderogabili
stabiliti dalla

legge o da fonti
autorizzate dalla

legge
\_ J
4 )
oneri di
sicurezza
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COSTI DELLA MANODOPERA

Occorre tenere distinti 1 costi della manodopera esclusi dallambito delle
giustificazioni (art. 97, co. 6: “trattamenti salariali minimi inderogabili stabiliti dalla

legge o da fonti autorizzate dalla legge”) =

Dai costi riportati nelle tabelle pubblicate ogni anno dal Ministero del

lavoro e previdenza sociale (art. 97, ®0. 5, lett. d: “costo del personale inferiore
al minimi salariali retributivi” comprgndono incidenza media oneri, tasso
assenteismo e altro che non riguarda i mim\mi inderogabili)

-

SA e tenuta a escludere se offerta e anomala per tale motivo

considerate da sempre derogabili
costi medi e statistici
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ONERI DI SICUREZZA

Occorre tenere distinti gli oneri di sicurezza aziendale (interni) esclusi

dall’ambito delle giustificazioni (art. 97, co. 6): costi sopportati dal datore per la
tutela della salute, sicurezza sui luoghi del lavoro, formazione obbligatoria

sulla sicurezza /\

Lavori: Servizi e forniture:
Oneri determinati nel Piano sicurezza e = Oneri quantificati da SA in DUVRI
coordinamento (D.lgs. 81/2008)

Dai costi per la prevenzione del rischio da interferenze: volti a evitare rischio per la
salute del lavoratori derivante da possibili contatti tra il personale della esecutrice e quello
della committente
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ONERI DI SICUREZZA

Oneri di sicurezza aziendale ‘ Oneri interferenze

® |ndicati dai concorrenti in offerta

» Fissati nel bando di gara

S = NO sogqgetti a ribasso
» Possono essere soggetti a ribasso 99

Omessa indicazione oneri sicurezza = esclusione?
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ONERI DI SICUREZZA E SOCCORSO ISTRUTTORIO

Art. 95, co. 10: “Nell'offerta economica l'o.e deve indicare | propri costi
della manodopera e gli oneri aziendali” l

Nuovamente rimessa alla CGUE la questione della legittimita dell’esclusione
dell'offerta in caso di omessa separata indicazione dei costi di sicurezza aziendale,

senza possibilita di soccorso istruttorio, anche nellipotesi in cui I'obbligo di
Indicazione separata non sia stato specificato nell’allegato modello di

compilazione per la presentazione delle offerte

Tar Basilicata Potenza, ord. 25.07.2017, n. 525
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ONERI DI SICUREZZA E SOCCORSO ISTRUTTORIO

In attesa della CGUE si registrano orientamenti che ammettono |l
soccorso istruttorio allorquando:

* |]a mancata separata indicazione degli oneri per la sicurezza e
frutto di un errore scusabile

* Ingenerato dalllassenza di una specifica prescrizione nella lex
specialis

Ccons. St., Sez. V, 2.11.2017, n. 5076
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ONERI DI SICUREZZA E SOCCORSO ISTRUTTORIO

* NO soccorso istruttorio in caso di mancata indicazione degli oneri
di sicurezza (art. 95, co. 10)

* Obbligo di indicare in modo puntuale | richiamati oneri era stato
espressamente ribadito in sede di lettera di invito = no errore
scusabile

* NO soccorso istruttorio per offerta tecnica ed economica (art. 83,
co. 9)

Ccons. St., Sez. V, 7.2.2018, n. 815
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LE IPOTESI DI ESONERO DELL'ART. 95, CO. 10

Art. 95, co. 10: “Nell'offerta economica l'o.e deve indicare | propri
costi della manodopera e gli oneri aziendali ad esclusione delle
forniture senza posa in opera, del servizi di natura intellettuale
e degli affidamenti ai sensi dell'art. 36, co. 2, lett. a)”

!

affidamenti diretti di importo < a 40.000 euro o
IN amministrazione diretta
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LE IPOTESI DI ESONERO DELL'ART. 95, CO. 10

“servizi di natura intellettuale”

“E’ nulla, per violazione del principio di tassativita delle cause di esclusione,
la previsione della lex specialis che, in caso di appalti aventi ad oggetto
prestazioni di natura intellettuale, sancisce I’esclusione del concorrente

che non abbia indicato | propri oneri aziendali.”

TRGA Trento., Sez. U, 1.12.2017, n. 319
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CASISTICA GIURISPRUDENZIALE

Caso: un'impresa partecipa a una gara, con criterio OEPV, per la fornitura e la
manutenzione del software, ma viene esclusa perche aveva indicato in € 0,00 i
costi per la sicurezza, che invece a norma del disciplinare di gara si sarebbero
dovuti indicare a pena dell’esclusione.

“in appalti di servizi di natura intellettuale, la mancata indicazione dei costi della
sicurezza non implica “omessa dichiarazione”. Limpresa che non indica i costi della
sicurezza non puo essere esclusa, per la violazione delle norme sulle clausole sociali
poiché, nelle gare di servizi intellettuali, vi e 'esonero da questi obblighi, in quanto i servizi
di natura intellettuale consistono nell’ideazione di soluzioni, ma non necessitano di
verifiche e collaudi, quindi di attivita che possono comportare dei rischi.”

Cons. St., Sez. VI, 8.5.2017, n. 2098
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DEFINIZIONE DI SERVIZI DI NATURA INTELLETTUALE

= fornitura di pc con assistenza tecnica on-site NO prestazione intellettuale e
quindi deve prevedere costi sicurezza (Tar Bologna, n. 268/2015);,

» consulenza e il brokeraggio assicurativo per una Regione non espongono a
rischi o pericoli e quindi S| prestazione intellettuale - esenti da oneri sicurezza
(Cons. St., n. 1051/2016);

= servizio di call center Sl prestazione intellettuale senza rischi - esenti da oneri
sicurezza (Tar Bologna, n. 564/2016);

* redazione di un piano di rischi idrogeologici con sopralluoghi e rilievi espone
a rischi NO prestazione intellettuale - si oneri sicurezza (Cons. St., n. 3139/2016);
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DEFINIZIONE DI SERVIZI DI NATURA INTELLETTUALE

= progettazione lavori, demolizione e ricostruzione con sopralluoghi, rilievi e
misurazioni NO prestazione intellettuale - si oneri sicurezza (Tar Veneto, n.
182/2017);

= servizi di ingegneria a supporto di una struttura tecnica di un’azienda
ospedaliera sono privi di rischi specifici perché si esprimono in attivita di controllo e
supervisione dei lavori, senza partecipazione attiva ai cantieri Sl prestazione
intellettuale - esenti da oneri sicurezza (Tar Napoli, n. 4150/2016);

= attivita di interpreti e traduttori prestata in scuole S| prestazione intellettuale -
esenti da oneri sicurezza (Cons. St., n. 223/2017).
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CASISTICA GIURISPRUDENZIALE

Caso: aggiudicazione di Servizio riabilitativo presso residenze per anziani annullata

da SA in autotutela per a causa della mancata indicazione nell’offerta dei costi della

manodopera. Impresa si difende sostenendo che il servizio = di natura intellettuale

poiché si impiegano fisioterapisti iscritti in albi

Disciplinare prevedeva indicazione costi manodopera
a pena di esclusione in grassetto

“Acclarato che il codice non contiene una definizione di servizi di natura intellettuale, sono tali quelli
che richiedono lo svolgimento di prestazioni professionali, svolte in via eminentemente personale,
come | servizi di brokeraggio assicurativo, quelli di consulenza, quelli di fornitura di software
elettronico. Solo in ipotesi simili /'elemento della manodopera e marginale. Le caratteristiche del
servizio oggetto della procedura sono invece connotate dal significativo apporto della manodopera,

seppure d’alta qualificazione.”

TRGA Bolzano, 18.4.2018, n. 139
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