AMBITO DELLA

MODIEICA PUNTI ESSENZIALI DELLA MODIFICA IMPATTO
PROGETTAZIONE IN MATERIA DI LAVORI
Viene semplificato I'iter di progettazione per i contratti aventi a oggetto | Gli uffici tecnici delle stazioni appaltanti potranno redigere un
la manutenzione ordinaria e straordinaria, fatti salvi gli interventi | progetto di livello definitivo e affidare I'esecuzione dei lavori. E
straordinari che prevedono il rinnovo o la sostituzione di parti | immaginabile un risparmio sui tempi di progettazione.
strutturali delle opere o di impianti. In tal caso, I'affidamento dei lavori | Tuttavia, il progettista dovra prevedere caso per caso se sia necessario
Livelli di pud avvenire sulla base del progetto definitivo senza necessita di | implementare aspetti della progettazione definitiva al fine di garantire

progettazione e
affidamento
all’esterno

(Artt. 23 e 24)

Incentivi per
funzioni tecniche

(Art. 113)

ricorso dell’appalto integrato, posto che anche, ai fini dell’esecuzione, si
puo prescindere dalla redazione del progetto esecutivo.

Con riferimento ai documenti di progettazione & prevista I'obbligatoria
redazione del documento di fattibilita delle alternative progettuali (ex
studio di fattibilita) nel caso di appalti sopra soglia e (incidentalmente)
ai fini di programmazione; € altresi precisato che tale documento puod
essere richiesto anche negli appalti sotto soglia.

Viene derogato al divieto per gli affidatari degli incarichi di
progettazione di essere affidatari della relativa concessione di lavori:
viene precisato che & consentito a condizione che il concedente adotti
misure adeguate per garantire che la concorrenza non sia falsata dalla
loro partecipazione.

Viene ridefinita la platea dei soggetti destinatari degli incentivi
individuati nel:

- progettista

- coordinatore della sicurezza in fase di progettazione ed

esecuzione

- soggetti che svolgono la verifica preventiva della progettazione

- RUP

- direttore dei lavori ovvero direzione dell'esecuzione e

- organi di collaudo/verifica di conformita

la bonta di esecuzione dell’opera e arginare la discrezionalita delle
imprese nel corso dell’esecuzione.

Viene modellato l'iter di progettazione distinguendo per soglia di
valore e prevedendo un ulteriore step al di sopra della soglia.

La nuova formulazione dell'incentivo, rimettendo nuovamente al
centro la figura dei progettisti, sembra favorire lo sviluppo degli uffici
tecnici interni (cfr pure la parallela creazione della Centrale di
progettazione con la legge di Bilancio 2019), invertendo
completamente la direzione intrapresa dal Legislatore nel 2016.

La modifica comportera un adattamento delle disposizioni interne al
fine di definire la concorrenza alla somma fra ciascuna delle figure
destinatarie.




PROCEDURE DI SELEZIONE

Appalto integrato

Artt. 59 e 216

Tale modifica tiene conto, seppur in via transitoria, delle proposte fatte
dalla Banca d'ltalia.

La norma posticipa il divieto di appalto integrato che potra essere
utilizzato per i progetti approvati entro il 31 dicembre 2020.

La proroga al divieto di appalto integrato induce il legislatore a replicare
il previgente meccanismo di richiesta e verifica dei requisiti di
progettazione. E previsto che Iimpresa esecutrice possa indicare o
raggruppare un progettista esterno, fra quelli previsti dall’art. 46 del
Codice, che deve possedere i requisiti richiesti dal bando. | requisiti
possono essere posseduti dalla medesima societa esecutrice dei lavori,
se in possesso di uno staff di progettazione le cui capacita sono state
attestate nell’ambito della SOA (per importi di progettazione fino a
100.000 euro).

Per importi superiori a 100.000 euro limpresa attestata per
progettazione deve comunque dimostrare i requisiti di progettazione
tramite il proprio staff oppure indicando o raggruppando un soggetto di
quelli di cui all’art. 46.

In caso di ricorso a progettisti esterni viene riproposta la disciplina del
pagamento diretto al progettista degli oneri di progettazione.

L'utilizzo dell’appalto integrato per un ulteriore anno consente
nell'immediato I'avvio di un maggior numero di appalti per i quali la
stazione appaltante e giunta alla redazione del progetto definitivo.

La disposizione transitoria risulta di forte impatto in termini di
risparmio di tempi in quanto consente di affidare con un’unica
procedura sia la progettazione esecutiva sia I'esecuzione dei lavori pur
tuttavia per i progetti approvati entro dicembre 2020.

Project Financing

Art. 183

Viene prevista la possibilita per i soggetti di cui all’elenco riportato
allart. 32, co. 3, del d.l. 78/2010 e per gli Istituti nazionali di
promozione di cui all’articolo 2, numero 3), del Regolamento UE
2015/1017, qualora privi dei requisiti tecnici, di presentare alle
amministrazioni aggiudicatrici le proposte relative alla realizzazione in
concessione di lavori pubblici o di pubblica utilita non presenti negli
strumenti di programmazione approvati dall’amministrazione
aggiudicatrice, anche associati o consorziati con soggetti in possesso dei
requisiti di partecipazione richiesti.

APPALTI DI IMPORTO INFERIORE ALLE SOGLIE COMUNITARIE




Modifiche alla
procedura
negoziata negli
appalti di lavori

Art. 36, comma 2,
lett. b), c) e d)

Negli appalti di lavori di importo pari o superiore a 40.000.00, viene
incrementata da 150.000,00 a 200.000,00 euro la soglia entro la quale
si puo ricorrere alla procedura negoziata con richiesta di tre preventivi
(la legge di Bilancio n. 145/2018 aveva gia ridotto da 10 a 3 i preventivi
da richiedere).

Per gli appalti di lavori di importo pari o superiore a 200.000,00 euro e
fino alle soglie UE, viene previsto il ricorso alla sola procedura aperta
(é eliminata la previsione del ricorso alla procedura negoziata per
appalti compresi tra 200.000,00 e 1.000.000,00 di euro).

Si segnala che la norma, nella misura in cui non prevede la facolta di
scegliere tra procedura aperta e ristretta, appare in contrasto con i
principi generali del codice (potrebbe trattarsi di un errore materiale di
rinvio).

L’eliminazione della possibilita di ricorrere alla procedura negoziata
per appalti di lavori di importo fino a 1.000.000 euro, determina un
aggravio procedimentale per le stazioni appaltanti, che sono
obbligate a ricorrere alla procedura aperta. Dagli ultimi dati ANAC
disponibili risulta infatti che oltre 80% delle gari di lavori risulta
inferiore ad 1 min di euro.

La nuova formulazione dell’art. 36 fa ritenere tacitamente abrogato
I'innalzamento della soglia dell’affidamento diretto operato con la
legge di Bilancio 2019.

Esclusione
automatica delle
offerte anomale

Art. 36, comma 2,
lett. d)

Art. 97, comma 8

Le modifiche recepiscono in parte proposte formulate dalla Banca.

Per tutti i settori (lavori, servizi e forniture) viene inoltre previsto
I’obbligo (in luogo della facolta) per la stazione appaltante di applicare
I'esclusione automatica delle offerte anomale ai sensi dell’art. 97,
comma 8 (cfr. infra), a condizione che gli appalti che non presentino
carattere transfrontaliero, siano aggiudicati con il criterio del prezzo piu
basso e il numero di offerte sia pari o superiore a 10.

Tale modifica in parte risponde ai rilievi sollevati dalla Commissione
Europea con I'avvio della procedura di infrazione comunitaria.

Si segnala che la previsione dell’obbligo di esclusione automatica delle
offerte anomale, in combinato con la previsione che impone il
ricalcolo della soglia di anomalia (nuovo art. 36, comma 5), puo
determinare un arresto procedimentale nel caso di appalti con un
elevato numero di partecipanti.

Inversione
dell’ordine di
apertura delle
buste

Art. 36, comma 5

Le modifiche recepiscono in parte proposte formulate dalla Banca.

Come gia previsto nei settori speciali, & introdotta per gli appalti dei
settori ordinari di importo inferiore alla soglia comunitaria, la facolta
per le stazioni appaltanti di invertire I’ordine di apertura delle buste e,
quindi, di aprire la busta amministrativa dopo I'esame delle offerte
tecnico/economiche.

E precisato che la stazione appaltante deve verificare “in maniera
imparziale e trasparente” che il miglior offerente sia in possesso dei
requisiti generali e speciali di partecipazione e, per prevenire
comportamenti distorsivi della concorrenza, prevedere nei documenti

La modifica ha effetti di semplificazione e contenimento dei tempi
della procedura di gara connessi con I'esame della documentazione
amministrativa, in quanto lo stesso e limitato al migliore offerente e ai
concorrenti interessati dalla verifica a campione. | controlli a
campione, sebbene comportino un aggravio procedimentale, sono
volti a scoraggiare la presentazione di offerte anticoncorrenziali.

Il rischio che I'individuazione della migliore offerta possa influenzare
la stazione appaltante nell’esperimento delle successive verifiche
amministrative risulta arginato dalla possibilita di accesso immediato
e completo alla documentazione da parte dei controinteressati e
dall’eventuale proposizione di azioni giurisdizionali.




di gara le modalita con cui attuare una verifica a campione anche nei
confronti degli altri partecipanti.

Ove le stazioni appaltanti si avvalgano di tale facolta, non opera il
principio di invarianza della soglia di anomalia: la nuova disposizione
specifica infatti che sulla base dell’esito della verifica, si procede
eventualmente a ricalcolare la soglia di anomalia (contrariamente
quindi a quanto previsto, ai sensi dell’art. 95, comma 15, nell’ipotesi
ordinaria di verifica dei requisiti antecedente all’apertura delle offerte).
Una volta intervenuta l'aggiudicazione, resta salva la verifica nei
confronti dell’aggiudicatario sul possesso dei requisiti previsti per la
stipula.

Infine, si producono effetti deflattivi del contenzioso: la verifica dei
requisiti a ridosso dell’aggiudicazione consente infatti far convergere il
contenzioso relativo al possesso dei requisiti di partecipazione sul
provvedimento di aggiudicazione.

Da un punto di vista operativo, nei documenti di gara devono essere
indicate le modalita con le quali effettuare il controllo a campione.

La norma non precisa se il controllo da effettuarsi sul miglior offerente
e sugli altri partecipanti selezionati a campione sia di carattere
formale oppure sostanziale, ad ogni modo, in relazione ad esigenze di
economia procedimentale, il controllo dovrebbe intendersi limitato al
possesso dei requisiti di cui agli art. 80 e 83.

Le stazioni appaltanti dovrebbero individuare le diverse conseguenze
delle eventuali irregolarita riscontrate distinguendo tra miglior
offerente e altri concorrenti e in quali ipotesi attivare il soccorso
istruttorio.

Si segnala comunque che la previsione che impone il ricalcolo della
soglia di anomalia in combinato con la previsione dell’'obbligo di
esclusione automatica delle offerte anomale, potra determinare un
arresto procedimentale nel caso di appalti con un elevato numero di
partecipanti (cfr appalto per la ristrutturazione dei locali della mensa
di Milano).

Gare gestite sul
mercato
elettronico

Art. 36, commi 6-
bis, ter e quater

Viene precisato che nell’ambito del sistema dei mercati elettronici (es
MEPA) il soggetto responsabile del mercato stesso proceda
all’lammissione o esclusione degli operatori economici mediante
verifiche a campione presso la Banca Dati Nazionale, utilizzando
eventualmente formulari standard per le autodichiarazioni.

Le stazioni appaltanti dovranno invece verificare solo il possesso dei
requisiti speciali nei confronti dell’aggiudicatario.

La limitazione del controllo al possesso dei soli requisiti speciali nei
confronti del solo aggiudicatario determina per le stazioni appaltanti
una semplificazione procedimentale.

NOVITA’ IN MATERIA PROCEDIMENTALE

Provvedimento

Il decreto legge sposta la disciplina del provvedimento contenente
le ammissioni e le esclusioni dalla procedura dall’art. 29 (“Principi
in materia di trasparenza”) all’art. 76 (“Informazione dei candidati

A fronte dell’adozione del provvedimento contenente le ammissioni e
le esclusioni, prima dell’aggiudicazione saranno suscettibili di




contenente le
ammissioni e le
esclusioni dalla
procedura

Artt. 29 e 76 del Codice

e degli offerenti”) e contestualmente abroga il cd. “rito super
speciale” (vd. infra “disposizioni processuali”).

Inoltre, non e pil previsto dalla norma uno specifico obbligo di
pubblicazione del provvedimento contenente le ammissioni e le
esclusioni sul profilo committente della stazione appaltante, ma
permane un avviso con modalita telematiche ai concorrenti.

impugnazione le sole esclusioni.

L'ammissione dell’aggiudicatario (ed eventualmente di altri
concorrenti) potra essere contestata solo dopo |'adozione del
provvedimento di aggiudicazione, unicamente da parte dei
concorrenti titolari di interesse a ricorrere (vd. infra “disposizioni
processuali”).

Venendo meno il riferimento espresso nella norma, non é chiaro se il
provvedimento debba essere pubblicato sul profilo del committente;
si osserva che un generale obbligo di pubblicazione &€ comunque
previsto per la generalita degli atti della procedura dall’art. 29, comma
1.

Albo nazionale
obbligatorio dei
componenti delle
commissioni giudicatrici

Artt. 77 del Codice

Il decreto legge introduce nel testo dell’art. 77 un nuovo comma
che, in caso di “indisponibilita o di disponibilita insufficiente” di
esperti iscritti nella sezione ordinaria dell'Albo nazionale dei
commissari, consente alla stazione appaltante di procedere alla
nomina della commissione giudicatrice tenuto conto delle
specifiche caratteristiche del contratto da affidare e delle connesse
competenze.

La modifica rappresenta una risposta all’insufficienza di esperti
iscritti all’Albo, che ha gia imposto il differimento della data di
operativita dell’Albo stesso una prima volta al 15 aprile u.s. e una
seconda volta al 15 luglio p.v.

Il tenore letterale della disposizione lascia spazio a numerosi dubbi
interpretativi.

Anche se la norma non attribuisce espressamente all’ANAC il compito
di accertare l'eventuale indisponibilita o insufficienza di iscritti, &
verosimile ritenere che spetti proprio a tale Autorita, in quanto
gestore dell’Albo, la verifica della sussistenza delle condizioni per
I'operativita dello stesso. La norma non individua pero alcun
parametro utile alla determinazione del livello di sufficienza delle
iscrizioni.

Inoltre, non e chiaro se, sussistendone le condizioni, il rinvio debba
riguardare la sezione ordinaria dell’lAlbo nel suo complesso
(utilizzabile dalle stazioni appaltanti diverse dalle centrali di
competenza), ovvero se possa essere limitato dall’Anac unicamente

alle sottosezioni professionali per le quali non é stato raggiunto un
numero sufficiente di iscritti.

Offerte anormalmente
basse

Art. 97

Nel caso di appalti aggiudicati con il criterio del minor prezzo,
vengono previsti nuovi criteri per il calcolo della soglia di anomalia,
distinti a seconda che le offerte ammesse siano i) superiori o pari a
15, ii) inferiori a 15 (ma superiori a 5).

Tali criteri potranno nel tempo essere rideterminati dal Ministero




delle Infrastrutture.

Nel caso di appalti aggiudicati con il criterio dell’OEPV, I'obbligo di
individuare la soglia di anomalia viene limitato ai casi in cui sono
state ammesse almeno 3 offerte.

Nel caso di appalti sotto soglia aggiudicati con il criterio del minor
prezzo, che non presentano carattere transfrontaliero e nei quali
sono state presentate almeno 10 offerte, le Stazioni appaltanti
devono obbligatoriamente prevedere I'esclusione automatica delle
offerte che superano la soglia di anomalia (cfr. art. 36).

MODIFICHE DELLA DISCIPLINA SUL SUBAPPALTO

Le modifiche tengono conto della procedura di infrazione comunitaria n. 2018/2273 avviata nei confronti dell’Italia. In particolare, in merito all’istituto del subappalto,
la contestazione riguarda: i) I'obbligo di indicazione della terna dei subappaltatori; ii) il limite del 30%; iii) il divieto per un subappaltatore di subappaltare a sua volta
(c.d. subappalto a cascata); iiii) divieto per I'offerente in una gara di essere subappaltatore di un altro offerente della stessa gara.

Eliminazione
dell’obbligo di
indicazione della terna

dei subappaltatori in
fase di gara
Art. 80 - Motivi di
esclusione

Art. 105 - Subappalto
nei contratti di appalto

Art. 174 - Subappalto
negli affidamenti di
concessioni

Le modlifiche recepiscono proposte formulate anche dalla Banca.

Sono abrogate le disposizioni che imponevano ai concorrenti di
indicare, in fase di presentazione dell’offerta, la terna di
subappaltatori; conseguentemente, viene meno [I'obbligo di
attestare e di verificare in gara il possesso dei requisiti generali in
capo ai subappaltatori.

Rimane fermo I'obbligo di indicare in gara la volonta di ricorrere al
subappalto per determinate prestazioni; I'indicazione dei
nominativi del subappaltatore e i relativi controlli sono rimandati al
momento dell’effettivo avvio delle prestazioni subappaltate.

Viene altresi consentito che [I'affidatario del subappalto,
individuato a valle dell’aggiudicazione, possa essere un operatore
che ha partecipato in proprio alla gara senza risultarne
aggiudicatario.

Le suddette modifiche normative, che recepiscono in parte i rilievi
svolti dalla Commissione europea nell’'ambito della procedura di
infrazione, risolvono problematiche che nel tempo sono state

Il venir meno dell’obbligo di indicazione della terna e dell’onere per le
S.A. di effettuare controlli sui subappaltatori in gara determina una
significativa semplificazione e accelerazione della procedura, con
particolare riferimento:

(i) alla fase amministrativa relativa alla verifica della documentazione
contenuta nelle buste amministrative presentate dai concorrenti e
all’eventuale soccorso istruttorio;

(ii) alla fase prodromica alla stipula del contratto in relazione alla
riduzione dei controlli da effettuare sull’aggiudicatario.

La modifica comportera anche una riduzione del contenzioso
connesso con 'esclusione dalla gara dei concorrenti per fatti connessi
al subappalto.




oggetto di contrapposte interpretazioni giurisprudenziali sugli
effetti, escludenti o meno, della mancata indicazione della terna
e/o dell’assenza dei requisiti in capo ai subappaltatori.

Innalzamento della
quota di prestazioni
subappaltabili

Art. 105, comma 2

Viene innalzata dal 30 per cento al 50 per cento la quota delle
prestazioni subappaltabili; il limite del 30 per cento viene
comunque mantenuto per gli appalti di lavori di notevole
contenuto tecnologico o di rilevante complessita tecnica, quali
strutture, impianti e opere speciali (categorie superspecialistiche).

La previsione di un limite al subappalto, seppure piu elevato, non
appare in linea con i rilievi svolti dalla Commissione europea; la
previsione tuttavia e volta a garantire il controllo della qualita dei
soggetti che effettivamente eseguono I'appalto (anche in relazione
al divieto di cessione del contratto di appalto).

Puo prestarsi a fraintendimento il riferimento all’indicazione del
subappalto nel Bando di gara, riferimento che si auspica venga
eliminato in sede di conversione per chiarire, anche letteralmente,
I'obbligo per la Stazione appaltante di consentire il subappalto fino
al 50 per cento (senza possibilita di scelta della percentuale) e non
contraddire le intenzioni di risposta alla procedura di infrazione.

La modifica potrebbe rendere piu difficile per la stazione appaltante
mantenere il controllo sulla qualificazione dei soggetti che in
concreto eseguono l'appalto, stante I'impossibilita di verificare nei
confronti dei subappaltatori il possesso dei requisiti di capacita
economico-finanziario e tecnico-professionale richiesti in capo ai
concorrenti.

Cio soprattutto negli appalti di servizi e forniture, dove non & previsto
il controllo sulla qualificazione tecnico-professionale-organizzativa dei
subappaltatori, assicurata nei lavori dalla SOA.

Nel settore dei lavori, il mantenimento di una percentuale unica di
subappalto rispetto al contratto, modifica implicitamente il sistema di
qualificazione SOA con effetti di complicazione in fase di gara e in fase
esecutiva. E auspicabile il ritorno alla disciplina previgente con limiti di
subappalto individuati per categoria.

Pagamento diretto del
subappaltatore

Art. 105, comma 13

Viene eliminato I'obbligo del pagamento diretto al subappaltatore
che sia una micro impresa o piccola impresa. |l pagamento diretto
viene comunque previsto su richiesta del subappaltatore,
indipendentemente dal tipo di contratto.

La modifica semplifica I’operativita delle stazioni appaltanti in quanto
elimina i precedenti automatismi di pagamento diretto legati alla
dimensione aziendale e rimettendoli alla richiesta del diretto
interessato.

Si osserva che, sebbene il subappaltatore possa sempre richiedere il
pagamento diretto, I'eliminazione di una previsione di tutela nei
confronti delle piccole e micro imprese potrebbe pregiudicare tali
operatori tenuto conto della posizione di debolezza contrattuale che
generalmente caratterizza tali soggetti.

CRITERI DI AGGIUDICAZIONE




Utilizzo del criterio del
PPB negli appalti di
importo inferiore alle
soglie comunitarie

Art. 36, comma 9 bis
Art. 95, commi3e4

Viene ridimensionato I'obbligo di utilizzare il criterio dell’OEPV
introducendo negli appalti di importo inferiore alle soglie
comunitarie l'utilizzo in via ordinaria del criterio di aggiudicazione
del prezzo pil basso; rimane la possibilita di ricorrere al criterio
dellOEPV nel sotto soglia ma la stazione appaltante deve
adeguatamente motivare tale scelta.

L'utilizzo del criterio dell’lOEPV rimane invece obbligatorio per gli
appalti di servizi e forniture di importo pari o superiore a 40.000
euro caratterizzati da notevole contenuto tecnologico o che hanno
un carattere innovativo.

Resta ferma la disposizione che prevede I'utilizzo del criterio del
PPB negli appalti aventi ad oggetto prestazioni standardizzate,
anche se di importo superiore alla soglia comunitaria.

Generale accelerazione e semplificazione delle procedure per
I'affidamento di appalti sotto soglia comunitaria, con riferimento sia
alla fase di progettazione sia alla fase di gara.

Eliminazione del limite
massimo per il
punteggio economico

Art. 95, comma 10-bis

Le modlifiche recepiscono proposte formulate anche dalla Banca.

Viene eliminato il limite massimo del 30 per cento del punteggio da
attribuire all’offerta economica: in tal modo nell’utilizzo del criterio
dell’OEPV le stazioni appaltanti possono determinare liberamente
la distribuzione dei punti tra offerta tecnica ed economica.

La modifica restituisce ampia discrezionalita alle stazioni appaltanti
nella distribuzione dei punteggi tra elementi tecnici e economici; resta
ferma la necessita di valorizzare gli elementi qualitativi dell'offerta in
modo da non conferire prevalenza assoluta all’elemento prezzo.

Principio di invarianza
della graduatoria

Art. 95, comma 15

Le modlifiche recepiscono proposte formulate anche dalla Banca

Rispetto alla formulazione precedente la norma sancisce la
immodificabilita della graduatoria dopo la sua formazione in
conseguenza di eventuali variazioni che si verificano
successivamente, anche in conseguenza di perdita di requisiti o
pronunce giurisdizionali.

Il principio di invarianza non opera nelle procedure in cui viene
esercitata la facolta di inversione dell’'ordine di aperture delle
buste: in tali ipotesi, infatti, poiché la fase amministrativa viene
svolta per ultima, I'art. 36, comma 5, prevede espressamente che,
in caso di esclusioni disposte in esito alla verifica sui requisiti, si
procede a ricalcolare la soglia di anomalia.

La modifica & volta a chiarire la portata del principio di invarianza della
soglia e a risolvere i dubbi interpretativi in cui per anni si sono
dibattute le stazioni appaltanti, con tutto il contenzioso connesso.




CAUSE DI ESCLUSIONE E REQUISITI DI CARATTERE GENERALE

Violazione degli
obblighi  relativi al
pagamento di imposte,
tasse e contributi

Art. 80, comma 4

Il decreto, in risposta alla procedura di infrazione, ha ampliato la
portata della causa di esclusione riconducendovi le ipotesi in cui,
pur non essendo l'inadempimento definitivamente accertato, la
stazione appaltante sia a conoscenza e possa adeguatamente
dimostrare I'inadempimento stesso.

Viene riconosciuto un maggiore potere di valutazione in capo alla
stazione appaltante che appare comunque difficilmente attuabile
nella pratica.

Controlli sul socio di

maggioranza

Art. 80, comma 3

La modifica estende i controlli nei confronti del socio di
maggioranza delle societa con un numero di soci anche pari a
quattro (prima il socio di maggioranza rilevava solo in presenza di
un numero di soci inferiore a quattro)

La modifica & volta ad allineare la previsione a quanto previsto dalla
normativa antimafia (art. 85, comma 2, lett. c).

Durata del divieto di
partecipazione alle gare

Art. 80, commi 3 e 10

Viene specificata la durata dell’interdizione dalla partecipazione
alle gare nelle ipotesi in cui la sentenza penale di condanna non
fissa la pena accessoria dell'incapacita a contrarre con la PA,
allineando la norma alle modifiche introdotte all’art. 317 bis del
codice penale dall'art. 1, comma 1, legge n. 3/2019.

Con riferimento alle cause di esclusione di cui all’art. 80, comma 5,
viene specificato che la durata dell’esclusione dalle gare, pari a tre
anni, decorre dal provvedimento amministrativo di esclusione
(rectius: dal provvedimento amministrativo che accerta il fatto)
ovvero, in caso di contestazione in giudizio, dalla data di passaggio
in giudicato della sentenza. Ove il giudizio sia pendente, la stazione
appaltante deve tenerne conto ai fini della propria valutazione.

La modifica tenta di chiarire i dubbi interpretativi relativi alla durata
dell’esclusione dalla partecipazione alle gare nelle ipotesi in cui la
sentenza di condanna non fissa la pena accessoria.

Inoltre, viene individuato il momento da cui decorre il periodo di
esclusione dalle gare, gia fissato in tre anni, per i fatti di cui al comma
5.

Si segnala che le modifiche apportate non risolvono i dubbi relativi alla
durata dell’esclusione nel caso in cui sia stata applicata soltanto una
pena pecuniaria (anche a seguito di conversione di pena detentiva).

CONSORZI - REQUISITI DI CARATTERE SPECIALE

Requisiti
partecipazione
consorzi alle gare

per la
dei

Art. 47.

Viene precisato che in caso di consorzi stabili (artt. 45, co. 2 lett. c¢)
e 46, co. 1, lett. f)) e di consorzi di cooperative (art. 45, co. 2, lett.
b)) I'esecuzione delle prestazioni da parte dei consorziati non
costituisce subappalto

In tema di consorzi stabili & altresi stabilita la responsabilita

Le nuove norme prevedono un regime di favore nei confronti della
partecipazione del consorzio alle gare. Lo stesso potra ricorrere ai
requisiti delle singole consorziate indipendentemente che le stesse
eseguano la prestazione.




solidale dei medesimi nei confronti della stazione appaltante pur in
caso di esecuzione da parte dei consorziati.

Viene meno la distinzione sulla modalita di utilizzo da parte del
Consorzio stabile dei requisiti delle consorziate. In particolare il
riferimento all’avvalimento ai fini dell’utilizzo dei requisiti dei
consorziati non esecutori. La nuova disciplina prevede
genericamente, nel caso di appalti per servizi e forniture, che la
verifica della sussistenza dei requisiti dei Consorzi stabili venga
effettuata con riferimento alle consorziate.

ESECUZIONE DEL CONTRATTO

Suddivisione in lotti e
anticipazione

(Art. 35)

Nelle disposizioni relative ai metodi di calcolo del valore stimato
degli appalti da utilizzare per determinare I'applicazione delle
soglie di rilevanza comunitaria, non si richiedera piu, al fine di
poter computare il valore complessivo stimato per la totalita dei
lotti, che [liniziativa possa dare luogo ad appalti aggiudicati
“contemporaneamente” per lotti distinti. L’eliminazione
dell’avverbio “contemporaneamente” da seguito alla censura
mossa in occasione dell’avvio della procedura di infrazione dalla
Commissione UE, che aveva evidenziato che la sua introduzione
nel Codice italiano sembrava configurarsi come restrizione
dell’applicabilita dell’obbligo di computare il valore complessivo
stimato della totalita dei lotti.

Inoltre, I'obbligo di corrispondere all'appaltatore |'anticipazione del
prezzo pari al 20% del valore del contratto entro 15 giorni
dall’inizio delle prestazioni, previsto dal co. 18 solo per i lavori,
viene esteso anche a servizi e forniture.

L’estensione dell’applicabilita dell’anticipazione anche al mercato dei
servizi e delle forniture ha un impatto favorevole sulle imprese
esecutrici, consentendo loro di ricorrere a un somma da utilizzare per
I’esecuzione contrattuale, in alternativa al ricorso al credito finanziario
presso banche o altri intermediari finanziari.

Procedure in caso di
“crisi aziendali”

La riscrittura dell’art. 110 del Codice apporta principalmente le
seguenti novita:

Vengono risolte alcune problematiche di coordinamento fra le
disposizioni del Codice dei contratti e della Legge fallimentare
precisando i casi in cui & ammessa la partecipazione alle procedure di




(Art. 110)

si chiarisce che le Stazioni appaltanti procedono alla sostituzione
delle imprese sottoposte a procedura concorsuale mediante
scorrimento della graduatoria di gara tranne qualora si verifichi
una delle diverse ipotesi contemplate nei commi successivi
dell’articolo in questione;

favor per le imprese che hanno presentato istanza di concordato in
bianco (o che sono state ammesse al concordato liquidatorio): si
chiarisce che alle imprese che hanno depositato istanza di
concordato in bianco (art. 161, co. 6 L.F.) si applica I'art. 186 bis
della L.F. (relativo al concordato con continuita aziendale),
anch’esso modificato dal decreto nel senso di (a) estendere
esplicitamente anche alle imprese che hanno presentato domanda
di concordato in bianco la possibilita di partecipare alle procedure
di affidamento di contratti pubblici dietro autorizzazione giudiziale;
(b) stabilire esplicitamente che anche le imprese ammesse a
concordato che non prevede continuita aziendale possano
continuare ad eseguire i contratti in corso (se il professionista
attesta che la continuazione & necessaria per la migliore
continuazione dell’azienda);

si prevede che nel periodo compreso tra il deposito dell’istanza di
concordato preventivo e il decreto di ammissione allo stesso &
necessario I'avvalimento dei requisiti di un altro soggetto per poter
partecipare alle procedure di affidamento dei contratti pubblici,
mentre l'impresa ammessa al concordato preventivo (non
necessariamente “con continuita aziendale”) non necessita di
avvalimento dei requisiti di altro soggetto (ma deve comunque
rispettare quanto previsto dall’art. 186 bis L.F.);

semplificazione dei casi in cui I'’Anac puo subordinare Ia
partecipazione alle procedure di affidamento e la stipula dei
relativi contratti da parte di imprese in concordato (non si fa piu
riferimento alle imprese fallite e autorizzate all’esercizio
provvisorio) all’avvalimento obbligatorio c.d. rinforzato: si fa

gara e la prosecuzione nell’esecuzione contrattuale da parte degli
operatori in stato di fallimento o concordato preventivo.




riferimento in senso pill generico all’assenza in capo all'impresa dei
requisiti aggiuntivi che I’Anac individua con proprie linee guida;

il curatore della procedura di fallimento, autorizzato all’esercizio
provvisorio, potra (solo) eseguire i contratti gia stipulati
dall'impresa fallita con I'autorizzazione del giudice tutelare;

si prevede che le disposizioni di cui all’art. 110 si applicheranno
fino alla data di entrata in vigore del d.Igs. n. 14/2019 (Codice della
crisi d'impresa e dell’insolvenza); da quella data si applicheranno le
disposizioni dell’articolo 372 del predetto Codice.

DISPOSIZIONI PROCESSUALI

Eliminazione del cd. rito
super accelerato

Art. 204 del Codice

Art. 120, comma 2-bis
Codice del processo
amministrativo (c.p.a.)

Le modifiche recepiscono proposte formulate anche dalla Banca.

Il decreto legge abroga il cd. “rito super speciale” introdotto nel
2016 per limpugnazione del provvedimento contenente le
ammissioni e le esclusioni della procedura (art. 29 del Codice; dopo
il Decreto legge tale provvedimento sara disciplinato dall’art. 76,
vd. supra “novita in materia procedimentale”).

Il rito super speciale e stato ampiamente criticato dagli operatori in
guanto, in una fase antecedente all’adozione del provvedimento di
aggiudicazione, imponeva a ciascun partecipante alla procedura di
contestare, a pena di decadenza, non solo la propria eventuale
esclusione ma anche I'ammissione di altri concorrenti. Cid con la
finalita di “cristallizzare” la platea dei soggetti legittimati a
partecipare alla procedura prima dell’aggiudicazione, impedendo,
in sede di impugnazione di quest’ultima, la proposizione di motivi
inerenti la precedente fase di ammissione.

Oltre a sollevare delicati problemi di compatibilita costituzionale,
nella sua applicazione pratica la norma ha mostrato molteplici
carenze, traducendosi nei fatti in una riduzione del controllo
giurisdizionale nelle procedure di importo piu basso (dati i
considerevoli costi a carico dei ricorrenti) e in una moltiplicazione

La modifica ripristina |'assetto processuale previgente: ciascun
concorrente  potra impugnare immediatamente I'eventuale
provvedimento che dispone la propria esclusione, mentre sara
preclusa, prima dell’aggiudicazione, la contestazione dell’ammissione
di altri concorrenti. Solo a seguito dell’adozione del provvedimento
di aggiudicazione, i concorrenti che ne abbiano interesse (in quanto
collocati in posizione utile in graduatoria) potranno contestare la
legittimita del provvedimento di ammissione dell’aggiudicatario (o
eventualmente, di altri concorrenti).




del contenzioso nelle gare di importo piu elevato, per effetto della
proposizione di ricorsi incrociati e complessi.

La nuova disciplina di cui all’art. 120 c.p.a. si applica ai processi
iniziati dopo la data di entrata in vigore del decreto legge.

DISPOSIZIONI TRANSITORIE E REINTRODUZIONE DEL REGOLAMENTO

Contenuto
Regolamento

Art. 216

del

La modifica risponde alla proposta avanzata anche dalla Banca
d'Italia.

La norma supera il sistema delle linee guida (ANAC e di altre
Autorita) a favore dell’adozione di un regolamento unico recante
disposizioni di esecuzione, attuazione e integrazione del Codice.
In particolare, fra le materie che saranno regolate dal medesimo,
rilevano: progettazione e requisiti dei progettisti (artt. 23-24),
compiti del RUP (art. 31), contratti sotto soglia (art 36), criteri di
selezione e soccorso istruttorio (art. 83), sistema unico di
gualificazione degli esecutori dei lavori pubblici e criteri per
I'imputazione delle prestazioni eseguite al consorzio o ai singoli
consorziati che eseguono le prestazioni (art. 84), mezzi di prova
(art. 86), avvalimento (art. 89), collaudo e verifica di conformita
(art. 102), controllo tecnico, contabile e amministrativo (art. 111).

Il ritorno al Regolamento unico risponde a numerose richieste degli
operatori del settore degli appalti pubblici i quali hanno avuto modo
di sperimentare il farraginoso e incerto meccanismo di applicazione
delle linee guida.

Entrata in vigore

Le disposizioni si applicano alle procedure i cui bandi o avvisi, con
i quali si indice una gara, sono pubblicati successivamente alla
data di entrata in vigore del presente decreto (19 aprile 2019),
nonché, in caso di contratti senza pubblicazione di bandi o awvisi,
alle procedure in cui, alla medesima data, non sono ancora stati
inviati gli inviti a presentare le offerte.




