NOVITA IN EVIDENZA AL 02 MARZO 2020

1 Covid-19, indicazioni dell’ANCE alle imprese

Si segnala che ’ANCE ha fornito alcune prime indicazioni operative per far fronte alle conseguenze derivanti
sull’attivita di impresa dall’emergenza sanitaria Covid-19.

In particolare, vengono indicate alcune misure cautelative che possono servire per evitare che dall’eventuale
sospensione delle attivita di impresa derivino conseguenze negative. Le considerazioni svolte riguardano sia i
cantieri situati nei Comuni finora individuati dal DPCM del 23.2.2020 e diretti destinatari delle misure previste a
livello statale e locale che quelli soggetti indirettamente (es. per mancata fornitura conseguente al fermo del
trasporto merci) a possibili rallentamenti o interruzioni dei lavori.

I’ANCE ha avviato, inoltre, un immediato confronto con il Governo e le istituzioni nazionali e locali per
definire le azioni urgenti a sostegno dell’attivita delle aziende, che tengano conto delle specificita occupazionali
e organizzative del cantiere edile.

Si rimanda al link:

http://www.ance.it/docs/docDownload.aspxrid=53715

2 Procedure di gara online per garantire la concorrenza

L'obbligo per le stazioni appaltanti di utilizzare gli strumenti telematici per lo svolgimento delle procedure di
affidamento ha lo scopo di agevolare l'ingresso nel mercato europeo dei competitors.

L'ANAC ha preso in considerazione il contenuto dell'articolo 40, comma 2, del Codice appalti che, recependo
la direttiva europea 2014/24/Ue, ha previsto l'obbligo, a decotrere dal 18 ottobre 2018, di utilizzare mezzi
elettronici per le comunicazioni e gli scambi di informazioni nell'ambito delle procedure di gara.

Inoltre, emerge anche la necessita di promuovere una maggiore trasparenza e tracciabilita dei procedimenti
selettivi, assicurando al contempo la sicurezza e la riservatezza delle informazioni scambiate.

Anche la giurisprudenza, ha ricordato I'ANAC nella delibera, ha rilevato come la gestione telematica della gara
offre il vantaggio di una maggiore sicurezza nella «conservazione» dell'integrita delle offerte in quanto permette
automaticamente  l'apertura  delle buste in esito alla conclusione della fase precedente e
garantiscel'immodificabilita delle stesse, nonché la tracciabilita di ogni operazione compiuta.

Si rimanda al link:

https://www.italiaoggi.it/news/procedure-di-gara-online-per-garantire-concortrenza-2428406

3 Rapporto della Commissione Europea sulla valutazione dei progressi italiani in materia di riforme
strutturali, prevenzione e correzione degli squilibri_macroeconomici e risultati degli esami
approfonditi a norma del regolamento (UE) n. 1176/2011

La Commissione Europea ha pubblicato il rapporto in cui vengono analizzate le linee della strategia annuale di
crescita sostenibile presentata a dicembre 2019, incentrandosi, in particolare, sulla sostenibilita competitiva per
costruire un'economia al servizio delle persone e del pianeta.

Tra i numerosi temi affrontati, il rapporto sottolinea che “Nel/ultimo decennio vi ¢ stato un miglioramento del contesto
imprenditoriale nel suo complesso, ma permangono sfide important. Gli indicatori ""Doing business" 2020 confermano che il
contesto imprenditoriale in Italia ha registrato un lento miglioramento nell'ultimo decennio, ma ¢ ancora in ritardo rispetto ai paesi
comparabili.” Sotto questo profilo “/e PMI sono tra le pii colpite dal contesto imprenditoriale non favorevole. Secondo il riesame
delle performance delle PMI della Commissione enropea, ['ltalia presenta uno dei punteggi pin bassi nell UE per quanto rignarda
Lamministrazione ricettiva, gli ainti di Stato e gli appalti pubblici”.

Si segnala il link al rapporto della Commissione Europea:

Inglese: https://ec.europa.cu/info/sites/info/files/2020-european semester country-report-italy it.pdf Italiano:
https://ec.curopa.cu/info/sites/info/files/2020-european semester country-report-italy it.pdf

4 La sfida degli appalti innovativi

I’Agenzia per I'Italia Digitale (AgID) ha reso noto che tra il 2013 e il 2020 le pubbliche amministrazioni italiane
hanno esperito 80 gare d'appalto innovative per un totale di 470 milioni di euro.

Lutilizzo di tali procedure, riconducibili all’istituto del partenariato per I'innovazione, consente lo sviluppo di
soluzioni innovative volte ad implementare efficienza dei servizi resi ai cittadini.

I’AgID ha valutato positivamente i risultati ottenuti in questi primi anni di applicazione delle procedure
innovative. Procedure, invero, raccomandate dall’Unione europea gia nel «considerando» (premessa) n. 47 della
direttiva 24/2014, a mente del quale «(...) Le autorita pubbliche dovrebbero utilizzare gli appalti pubblici strategicamente nel
miglior modo possibile per stimolare l'innovazione. 1. acquisto di prodotti, lavori e servizi innovativi svolge un ruolo fondamentale
per migliorare 'efficienza ¢ la qualita dei servizi pubblici e nello stesso tempo affrontare le principali sfide a valenza sociale”.
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AGGIORNAMENTI GIURISPRUDENZIALI

- TAR lLazio, Roma, 13.02. 2020, n. 1987, sui limiti della discrezionalita della Stazione appaltante nelle
procedure di gara aperte.

- TAR Toscana, Sez. I, 14.2.2020, n. 201, sull’ accesso civico generalizzato nell’ambito degli appalti pubblici.

- Consiglio di Stato, Sez. V, del 25.02.2020, n. 1394, sulle modifiche delle prestazioni oggetto dell’appalto nei
documenti di gara.

- Tar Liguria, Genova, 18.02. 2020, n. 128, sui limiti dell’accesso agli atti.

TAR Lazio, Roma, 13.02. 2020, n. 1987

Il TAR Lazio, nella sentenza in commento, esaminando i diversi motivi di appello ha ritenuto che, pur in
assenza di aggiudicazione definitiva, il contatto sociale qualificato che gia sussiste tra i partecipanti e la stazione
appaltante, risulta ancor maggiormente “individualizzato”, posto che I'odierna ricorrente si ¢ graduata prima ed
ha superato la verifica di anomalia, con riferimenti ai lotti di cui ¢ causa.

Cio posto, con la sentenza in commento si afferma che la discrezionalita, di cui indubbiamente pur gode
I’amministrazione nella presente fase della gara, non puo risolversi nella facolta di mantenere uno “stallo
procedimentale” temporalmente indeterminato, siccome dipendente da esiti giudiziari paralleli ed incerti, attinenti
per altro ad esclusioni di altri concorrenti ancora sub iudice.

Pertanto, il fatto che i citati esiti possano incidere sulla redazione della graduatoria non toglie che
'amministrazione ¢ obbligata comunque a concludere la procedura in tempi certi e allo stato degli atti.

Peraltro, precisato che la sussistenza di un silenzio rifiuto prescinde dall'imputabilita dello stesso, essendo
questo ricollegabile alla mera esistenza di un obbligo di provvedere, deve convenirsi con la parte istante laddove
osserva che la stessa ratio che ispira la disciplina delle gare pubbliche ¢ improntata alla celere definizione delle
stesse, anche eventualmente in chiave negativa, laddove si diano impedimenti che possono suggerire I'adozione di
determinazioni di arresto definitivo ovvero di autotutela.

Del resto altrimenti non si spiegherebbe lo stesso intendimento della natura del rimedio risarcitorio, il quale,
come noto, ¢ improntato, nell’'ambito dei contratti pubblici, della nota cifra oggettiva (su cui la celebre CGUE
30 settembre 2010 in causa C-314/2009), che piu lo connota in chiave compensativa.

Detto altrimenti, spicca un favor per la certa e celere definizione delle gare pubbliche, essendo semmai
consentita la strada risarcitoria in favore dei concorrenti deprivati illegittimamente del bene della vita finale,
Jfavor che mal si concilia con una situazione di inerzia (per di pit temporalmente indefinita) quale quella di cui ¢
causa.

I TAR ha dunque, in ogni caso, ribadito la piena discrezionalita di cui gode 'amministrazione nel definire la
procedura (purche cio avvenga a mezzo di atti espressi), ferme ipotetiche responsabilita precontrattuali laddove
ne ricorrano i relativi elementi costitutivi.

(Maria Bordi)

TAR Toscana, Sez. |, 14.2.2020, n. 201

II TAR Toscana con sentenza n. 201/2020, confermando la propria precedente decisione n. 611/2019, ha
affermato che la disciplina dell’accesso civico deve trovare applicazione anche in materia di appalti pubblici,
posto che lart. 5-bis del D.Lgs. n. 33/2016 non prevede tra la materie escluse dall’applicazione di tale regola di
trasparenza quella degli appalti pubblici.

In considerazione del citato disposto normativo, il giudice amministrativo ha ritenuto non rilevante la
citcostanza per cui lart. 53 D.Lgs. n. 50/2016 non richiami espressamente ’accesso civico nel dettare la
disciplina specifica in tema di accessibilita dei documenti riguardanti i contratti pubblici.

Il suddetto orientamento ¢ stato fatto proprio anche dal giudice d’appello secondo cui deve essere riconosciuto
accesso civico agli atti della gara d’appalto, prima e dopo I'aggiudicazione dello stesso, nel rispetto dei principi di
trasparenza e contrasto alla corruzione, nonché al fine “di favorire forme diffuse di controllo nel perseguimento delle
Junzioni istituzionali e sull'utilizzo delle risorse pubbliche, promuovendo cosi la partecipazione al dibattito pubblico” esplicitato
dal legislatore nell’introdutte, con il D.Lgs. n. 33/2013 (come modificato dal D.Lgs. n. 97/2016) questa tipologia
di accesso agli atti.

Sul tema, comunque, si ricorda che la questione relativa all’applicabilita dell’accesso civico nella materia dei
contratti pubblici ¢ stata recentemente posta all’attenzione dell’Adunanza Plenaria che si  pronuncera nei
prossimi mesi.

(Gregorio Calabresi)

Consiglio di Stato, Sez. V, 25.02.2020, n. 1394

Con la sentenza in epigrafe, il Consiglio di Stato si ¢ pronunciato sull’ambito di applicazione dell’art. 106,
comma 12, D.Lgs. 50/2016, e sull’estensione della facolta della Stazione appaltante di imporre un aumento o
una diminuzione delle prestazioni.

Preliminarmente, preme osservare che, in materia di appalti pubblici, ai sensi dell’articolo citato ¢ riconosciuto in
capo all’amministrazione il c.d. 7us variandi, ossia il diritto di imporre all’appaltatore modifiche della qualita e della
quantita dei lavori fino ad un importo pari ad un quinto del prezzo di appalto e alle stesse condizioni del
contratto.

Richiamando tale disposizione, i ricorrenti lamentano che la Stazione Appaltante, prima di adottare il
provvedimento di annullamento in autotutela dell’aggiudicazione — disposto per aver sottostimato nella legge di
gara il presunto numero di pasti da preparare e distribuire — avrebbe dovuto vagliare la possibilita di modificare le



prestazioni oggetto di estendere le prestazioni oggetto dell’appalto, nel rispetto delle condizioni di cui agli
articoli 106, comma 12, 106, comma 1, lett. €) e 63 del D.Lgs. 50/2016.

A tal proposito, con la decisione in esame, i giudici di Palazzo Spada hanno precisato che la norma ¢ applicabile
solamente ove lesigenza di aumento o diminuzione delle prestazioni d’appalto ex articolo 106, comma 12,
emerga nel corso dello svolgimento della commessa. Invero, siffatta variazione non puo ritenersi ammissibile
gia a monte della stipulazione del contratto, ossia quando sia riscontrabile un vizio genetico che renda certa
I'inadeguatezza delle attivita contrattuali cui parametrare le offerte.

Diversamente, I'articolo 106, comma 1, lett. ¢), prevede espressamente che i contratti di appalto possano essere
modificati senza necessita di indire una nuova procedura di affidamento, laddove le modifiche disposte dalla
Stazione appaltante non siano sostanziali, e le Stazioni appaltanti abbiano stabilito nella Jex specialis di gara soglie di
importi per consentire le predette modifiche.

Sul punto, il Collegio ha precisato che la citata disposizione consente la previsione di modifiche in estensione
gia nei documenti di gara, purche tali modifiche non siano essenziali, ossia non alterino “/equilibrio economico del
contratto a favore dell'aggindicatario in modo non previsto nel contratto iniziale”.

Da ultimo, con riguardo all’articolo 63, D.Lgs. 50/2016, i giudici di Palazzo Spada hanno ossetvato che “¢ vero
che la legge di gara prevedeva, per laffidamento de guo, l'applicazione dell’art. 63, ma soltanto per I'eventnale ripetizione dei servizi
analoght e per leventuale proroga, vale a dire per le ipotesi consentite dalla norma di legge, di stretta interpretazione (cfr. Cons.
Stato, III, 26 aprile 2019, n. 2687) cui ¢ estranea la fattispecie delle modifiche in estensione, alla quale va ascritta quella che
comporta 'anmento delle prestazioni oggetto del contratto a base di gara”.

(Jacopo Pappalardo)

Tar Liguria, Genova, 18.02. 2020, n. 128

Con Pordinanza in rassegna il TAR della Liguria, Genova, sez. 1, si ¢ pronunciato in materia di accesso agli atti
delle procedure di affidamento e di esecuzione dei contratti pubblici.
11 TAR ha innanzitutto ricordato che il diritto di accesso a tali atti ¢ regolato dall’art. 53 del D.lgs. n. 50 del

2016, norma che richiama la disciplina generale di cui agli artt. 22 e ss. della legge n. 241/1990, ma
aggiungendovi specifiche disposizioni derogatorie in punto di differimento, di limitazione e di esclusione
dell’accesso, in considerazione delle peculiari esigenze di riservatezza che assumono rilievo nel contesto delle
procedure ad evidenza pubblica.

In particolare, Iart. 53, al comma 5 dispone che «sono esclusi il diritto di accesso e ogni forma di divulgazione in relazione
[-..] alle informazioni fornite nell'ambito dell'offerta o a ginstificazione della medesima che costituiscano, secondo motivata e
comprovata dichiarazione dell'offerente, segreti tecnici o commerciali», ma in relazioni a tali atti «@ consentito l'accesso al
concorrente ai fini della difesa in gindizio dei propri interessi in relazione alla procedura di affidamento del contrattor.

Il giudice amministrativo ha, quindi, evidenziato che in tale fattispecie la stazione appaltante deve valutare in
concreto tanto i motivi addotti dallimpresa interessata a fondamento della richiesta di segreto, quanto
interesse del concorrente che richiede la documentazione, in modo tale che non sia «preclusivamente vulnerato» il
diritto di difesa di quest’ultimo. I’Amministrazione, dunque, ¢ tenuta a valutare e a fornire una puntuale e
precisa motivazione in ordine alla non ostensibilita dei documenti concernenti specifici segreti commerciali o
industriali, a tutela sia del principio di trasparenza, che del principio di riservatezza.

(Francesca Pileggi)



