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1. Introduzione

Com’e noto, nelle procedure di gara con il criterib aggiudicazione dell’offerta
economicamente piu vantaggiosa, la stazione appaltieve individuare gli elementi che saranno
presi in considerazione dalla Commissione giudioafper la scelta dell’offerta migliore.

Innanzitutto, occorre ricordare che il criterio ajgiudicazione delle commesse pubbliche
denominato “offerta economicamente piu vantaggioda’sempre al centro di analisi da parte della
dottrina e di avvisi della giurisprudenza con conte e valutazioni non sempre coincidenti, fu
introdotto nella legislazione italiana per la primalta con la legge 8 agosto 1977, n. 584 che
riguardava le norme di adeguamento delle proceduraggiudicazione degli appalti di lavori
pubblici alle direttive della comunita economicaapea. Attualmente, questo criterio € utilizzabile
nell'affidamento di tutte le commesse pubblichevdld forniture e servizi), cosi come previsto
dall'art. 83 del d.Igs. 12 aprile 2006, n. 163ra.8.(codice dei contratti pubblici).

Piu in generale, nelle procedure di gara i critkraggiudicazione sono due, il “prezzo piu
basso” e I “offerta economicamente piu vantagginsa

- il primo, disciplinato dall'art. 82 del codice deontratti pubblici, comporta che la stazione
appaltante deve stabilire nella documentazione ailla de caratteristiche del contratto da
affidare ed i concorrenti devono offrire solo umépzo” o un “ribasso”;

- il secondo, invece, comporta che la stazione app@tdeve stabilire nella documentazione di
gara le caratteristiche del contratto da affidataliqcondizioni prestazionali minime e,
pertanto, i concorrenti devono offrire i “miglior@mti” a queste caratteristiche, oltre
ovviamente ad un “prezzo” o “ribasso”.

A differenza del criterio del prezzo piu basso, glus il criterio dell’offerta economicamente
pilu vantaggiosa comporta la presentazione da paeé concorrenti di una offerta
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“pluridimensionale”, ovvero I'offerta si scompone parti di natura quantitativa (per esempio il
prezzo, i costi di manutenzione, il tempo di esemng della commessa, la durata della garanzia, la
durata della concessione, il quantitativo delle lax@ro, etc.) ed in parti di natura qualitativaerp
esempio la qualita progettuale, la migliore funzida, le caratteristiche estetiche, le carattiehst
ambientali, 'assistenza tecnica, i servizi agguinetc.); di conseguenza, I'aggiudicazione aveien
sulla base di una valutazione tecnico discrezioredfettuata da una apposita Commissione
giudicatrice, come disciplinata dall’art. 84 deldeze dei contratti pubblici. Sul piano strettamente
giuridico, e ormai pacifico che le parti dell'oftarrelative agli aspetti di natura quantitativaee |
parti dell'offerta relative agli aspetti di natugaalitativa vadano incluse in buste separate dahe
valutazione delle offerte di natura qualitativa e@ssere effettuata dalla Commissione giudicatrice
prima della conoscenza e relativa valutazione ddfierte di natura quantitativa (per tutte, TAR
Lazio, Sez. | bis, 22 aprile 2008, n. 3364 e Cditsij Stato, Sez. VI, 23 luglio 2008, n. 3638).

Allo stesso modo, e del tutto assodato che la aiome delle offerte tecniche (da ricondurre
nell’ambito delle attivita amministrative di naturacnico discrezionagliper le quali & precluso al
giudice amministrativo entrare nella valutazionadmita dalla commissione giudicatrice in sede di
attribuzione del punteggio di merito, per cui lag@a pud essere esaminata solo nei limiti inaui |
decisione assunta dalla Commissione sia in cootst i parametri predeterminati dalle norme di
gara e le regole della logica giuridica — cosi Qgiitsdi Stato, Sez. V, decisione n. 1647 del 12
aprile 2005)deve avvenire insedute riservate mentre la verifica della documentazione da
presentare per partecipare alla gara, I'apertulla baste contenenti le offerte economiche, nonché
la determinazione della graduatoria finale devomwenire in sedute pubbliche (per tutte,
Consiglio di Stato, Sez. VI, decisione n. 18562hprile 2008).

Da ultimo, il Consiglio di Stato, Adunanza plenart@n sentenza 28 luglio 2011, n. 13 ha
precisato che la “verifica della integrita dei piithon esaurisce la sua funzione nella constatezio
che gli stessi non hanno subito manomissioni oragieni, ma e destinata a garantire che il
materiale documentario trovi correttamente ingrassita procedura di gara, giacché la pubblicita
delle sedute risponde all’'esigenza di tutela ndo della parita di trattamento dei concorrenti, ai
guali deve essere permesso di effettuare gli opppriscontri sulla regolarita formale degli atti
prodotti e di avere cosi la garanzia che non sgmeessivamente intervenute indebite alterazioni,
ma anche dell’interesse pubblico alla trasparenizallémparzialita dell’azione amministrativa, le
cui conseguenze negative sono difficilmente ap@agiizex post una volta rotti i sigilli ed aperti i
plichi, in mancanza di un riscontro immediato (dghs di Stato, Sezione V, 17 settembre 2010, n.
6939; 10 novembre 2010, n. 8006; 4 marzo 2008,0t; S$ezione VI, 22 aprile 2008, n. 1856;
Sezione V, 3 dicembre 2008, n. 5943; Sezione IVottdbre 2007, n. 5354; Sezione V, 18 marzo
2004, n. 1427). Conseguentemente, I’Adunanza R&ehar ritenuto che la regola affermata dalla
giurisprudenza appena richiamata costituisca dariaterpretazione dei principi comunitari e di
diritto interno sopra ricordati in materia di traspnza e di pubblicita nelle gare per i pubblici
appalti e, come tale, meriti di essere confermatdadita con specifico riferimento all’apertura
della busta dell'offerta tecnicdale operazione, infatti, come per la documenteziamministrativa
e per l'offerta economica, costituisce passaggsemsale e determinante dell’'esito della procedura
concorsuale, e quindi richiede di essere presidiali® medesime garanzie, a tutela degli interessi
privati e pubblici coinvolti dal procedimento.

Tornando all'oggetto del presente lavoro, si vumie evidenziare che il metodo dell’offerta
economicamente piu vantaggiosa comporta una sgeltaontraente fondata non solo sull’offerta
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economica, ma anche su altri elementi predetermiedia. documentazione di gara, il che implica
ampi margini di discrezionalita della stazione digwaie in termini di valutazioni di convenienza e
di apprezzamenti tecnici.

Pertanto, I'esigenza di garantire la par condiao abncorrenti ed il corretto espletamento
della gara impone che la valutazione delle offegetto i vari profili rilevanti, avvenga in
applicazione di criteri univoci ed obiettivi, prédeminati dal bando e dalla restante
documentazione di gara, essendo in ogni caso peedwalsiasi attivita di determinazione o
rideterminazione dei criteri valutativi posta insege successivamente all'avvenuta presentazione
delle offerte (art. 83 del d.Igs. n. 163/2006 e.s)m

Tuttavia, l'impianto normativo qui sinteticamentBustrato, pur apparendo di chiara e
semplice comprensione, non ha trovato in moltissiasi una corretta ed univoca applicazione da
parte delle stazioni appaltanti, tanto da rende®essario nel 2007 un deciso intervento da parte
della Presidenza del Consiglio dei Ministri, Dijpawetnto delle Politiche Comunitarie.

Inoltre, come sara di seguito ampiamente rappragenbccorre aggiungere che tale cattiva
applicazione della norma ha comportato un gran moimiecontroversie risolte dalla giurisprudenza
amministrativa, oltre ai numerosi interventi rigoludi controversie in sede di precontenzioso ed
interpretativi da parte dell’Autorita per la vigilza sui contratti pubblici.

2. La circolare della Presidenza del Consiglio deiMinistri Dipartimento Politiche
Comunitarie del 1° marzo 2007

Con la circolare del 1 marzo 2007 (su G.U.R.I. 1 dlel 15 maggio 2007), la Presidenza del
Consiglio dei Ministri, Dipartimento per le politie comunitarie, ha voluto definire i principi da
applicare, da parte delle stazioni appaltanti,anstielta dei criteri di selezione e di aggiudicaeio
di un appalto pubblico di servizi; ovviamente, ingipi da essa desumibili sono applicabili anche
agli altri appalti pubblici di lavori e forniture.

La citata circolare prende spunto dalle numerogeaazioni fatte al Governo italiano dagli
uffici della Commissione europea, Direzione Gereegadr il Mercato Interno, relative ai casi nei
qguali alcune stazioni appaltanti italiane, nel gede i bandi di gara, hanno preso in considerazione
come criteri per individuare I'offerta economicartepiu vantaggiosa, requisiti che attengono alla
capacita tecnica del prestatore anziché alla @ualdll'offerta, in violazione della normativa
comunitaria applicabile in materia.

In particolare, gli Uffici comunitari hanno consdd che in un numero considerevole di gare,
segnatamente per l'attribuzione di appalti di sgywyli elementi presi in considerazione come
elementi di aggiudicazione si riferiscono piuttogti@a fase di qualificazione del prestatore.

Ad evitare l'apertura di procedure di infrazione plarte della Commissione ed eventuali
controversie giudiziarie davanti alla Corte di Gizia delle Comunita Europee, il Governo italiano
ha voluto stabilire nella circolare in esame alcuegole comportamentali, basate sui principi e
sulle norme del diritto comunitario, alle quali damno attenersi le stazioni appaltanti nella
predisposizione della documentazione di gara.
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Il Dipartimento prende le mosse dall’art. 44, comfnadella direttiva 2004/18/CE ove é
disposto che: L’aggiudicazione degli appalti avviene in base dtesi di cui agli artt. 53 e 55,
tenuto conto dell’'art. 24, previo accertamento Gdtineita degli operatori economici non esclusi
in forza degli artt. 45 e 46, effettuato dalle amisirazioni aggiudicatrici conformemente ai criteri
relativi alla capacita economica e finanziaria, e@lconoscenze o alle capacita professionali e
tecniche di cui agli articoli da 47 a 52 e, se dako, alle norme e ai criteri non discriminatori di
cui al paragrafo 3 (analoga disposizione per i settori speciali éaddall’art. 51 della direttiva
2004/17/CE).

Tale articolo 44 ha guidato la giurisprudenza austaella Corte di Giustizia nella distinzione
rigorosa tra “criteri di idoneita ovvero di qualificazione degli operatori econairinteressati alle
procedure di gara, e “criteri di aggiudicazignavvero di individuazione dell’'offerta migliore @u
conveniente. Infatti, anche se I'accertamento ideliieita degli offerenti e I'aggiudicazione
dell'appalto possano aver luogo simultaneamentejule operazioni sono disciplinate da norme
diverse, cosi come puntualmente richiamate daioc#te. 44 della direttiva 2004/18/CE.

Pertanto, I'accertamento dell'idoneita degli offéredeve essere effettuato dalla stazione
appaltante in conformita ai criteri di capacita ghe (morale), di cui agli articoli 45 e 46 della
direttiva 2004/18/CE, nonché in base ai critegajpacita speciale (economica-finanziaria e tecnica-
professionale), di cui agli articoli da 47 a 52la@asltessa direttiva europea.

Per quanto riguarda, invece, i criteri di aggiudioae, I'art. 53 della direttiva 2004/18/CE (e
lart. 55 della direttiva 2004/17/CE) stabilisceecle stazioni appaltanti possono scegliere tra il
prezzo piu basso o I'offerta economicamente pitaggiosa.

Quando l'aggiudicazione e a favore dell'offerta mmmicamente piu vantaggiosa, possono
essere utilizzati diversi elementi di valutazioraiabili, ma collegati sempre ed esclusivamente
alloggetto dell’appalto. La scelta, in tal caso,ligitata e pud riguardare soltanto i criteri
effettivamente volti ad individuare I'offerta ecan@wamente piu vantaggiosa e non quelli relativi
alla capacita del prestatore (Corte di Giustizésmtanza 20 settembre 1988, in causa 31/87 Beentjes
e sentenza 19 giugno 2003, in causa C-315/01 GAT).

A guesto punto, specie con riferimento all'aggiadione degli appalti di servizi, si & posto il
problema dell'utilizzo, ai fini della valutazionesllofferta economicamente piu vantaggiosa, di
elementi attinenti all'esperienza o alla qualifmefessionale e, in generale, alla capacita tecnica
economica o finanziaria del prestatore (es. cuury licenze o certificazioni di qualita, fatturato
complessivo o per servizi analoghi o similari paéish precedenza, etc.).

La costruzione logico-normativa sopra sintetizzetgortato il Dipartimento ad affermare che
gli elementi attinenti alla capacita del prestatdreseguire i servizi oggetto dell’appalto, posson
essere utilizzati unicamente ai fini della quaéfimne dei concorrenti e non devono essere presi in
considerazione nel momento di valutazione dellitéfe

Dunque, secondo la Presidenza del Consiglio deigiinl’offerta deve essere valutata solo
in base a criteri che hanno una diretta connessoome 'oggetto dell’appalto, con esclusione
assoluta delle qualita soggettive dell’offerente.
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In buona sostanza, non e possibile valutare eleradirienti alla capacita dell’offerente ma
solo le modalita attraverso le quali il prestatprevede di eseguire il servizio: volendo traslaie t
principi nellambito del codice dei contratti, il @esaggio € quello di non confondere quanto
richiesto dagli articoli da 40 a 50 in tema di ristfuspeciali di partecipazione e quanto previsto
dall'art. 83 in tema di elementi di valutazioneladferta, successivamente riscritto dall'intervent
operato dal terzo decreto correttivo del codicecdaitratti, di cui al d.Igs. n. 152/2008. La ciea
chiude invitando tutte le amministrazioni interéesa conformarsi con effetto immediato alle
suddette prescrizioni in sede di redazione di titéindi di gara e della relativa documentazione pe
I'aggiudicazione degli appalti pubblici. Inoltrel, fne di garantire lo sviluppo di una concorrenza
effettiva e nel rispetto dei principi sanciti dabftato in materia di liberta di stabilimento didera
prestazione di servizi, la circolare prevede chateri e le condizioni che si applicano a ciascuna
gara devono costituire oggetto di un’adeguata pcitdl da parte delle amministrazioni
aggiudicatrici. Per questo motivo, le stazioni dfgmdi, quando non adottano come criterio di
aggiudicazione quello del prezzo piu basso, mamildno su vari elementi al fine di procedere
all'aggiudicazione dell'appalto con il criterio tlefferta economicamente piu vantaggiosa, sono
tenute a menzionare questi elementi ed i relatarametri a priori, fissandoli nel bando e nella
documentazione di gara.

In considerazione del pericolo di condanne dellat&italiano, ai sensi dell’art. 228 del
Trattato, per violazione delle regole comunitagra descritte, con conseguente applicazione di
sanzioni pecuniarie da parte dell’Unione Europeacitcolare chiude invitando tutte le stazioni
appaltanti ad attenersi scrupolosamente ai sudiizadoperativi, con lI'avvertenza che, in caso di
inosservanza di siffatti obblighi, si incorrera Iaelresponsabilita amministrativa per danno
all’erario, con consequenziali provvedimenti sanaitori a carico dei pubblici funzionari che vi
hanno dato causa.

3. La giurisprudenza piu recente ed il nuovo orierdmento meno restrittivo

Come sopra esposto, la circolare del 1° marzo 208fata emanata in seguito alle numerose
segnalazioni fatte al Governo italiano dagli uffiella Commissione europea.

Anche l'apporto dato dalla produzione giurisprudaleznazionale in materia, nell’affrontare
un gran numero di casi, specie per procedure di gar appalti di servizi, ha contribuito alla
definizione del quadro normativo e giurisprudereidi riferimento stabilendo in modo univoco la
scorrettezza del comportamento di una stazioneltappa che prende in considerazione come
criteri di aggiudicazione elementi riconducibilieafase di qualificazione del prestatore

Di seguito vengono riportate le massime delle gaenti pronunce giurisprudenziali in
materia emanate dopo la citata circolare dellaitkeaga del Consiglio dei Ministri, ivi compresa
una importante sentenza della Corte di giustiziomes, tutte improntate in modo piu 0 meno
rigido al principio dell’illegittima commistione drrequisiti speciali di partecipazione alle gare ed
elementi di valutazione delle offerte.

Consiglio di Stato, Sezione VI, decisione n. 5431 4 ottobre 2011in conformita alla
pertinente giurisprudenza comunitaria, il Considla affermato che costituisce principio generale
regolatore delle gare pubbliche quello che vietactanmistione fra i criteri soggettivi di
gualificazione e quelli oggettivi afferenti allalutazione dell’'offerta ai fini dell’aggiudicazione.
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Detto canone operativo, che affonda le sue radittiesigenza di aprire il mercato premiando le
offerte piu competitive ove presentate da impresaunque affidabili, unitamente al canone di par
condicio che osta ad asimmetrie pregiudiziali dotmeramente soggettivo, trova in definitiva il

suo sostanziale supporto logico nel bisogno di reengeparati i requisiti richiesti per la

partecipazione alla gara da quelli che invece gtira all'offerta e all’aggiudicazione.

TAR Lazio, Sezione lll quater, sentenza n. 387242dedicembre 2010a giurisprudenza e
ormai costante nell’affermare che “costituisce eeaapplicazione dell’articolo 83 del Codice degli
appalti la commistione fra requisiti soggettivipdirtecipazione ed elementi oggettivi di valutazione
dell'offerta che si verifica quando elementi di walzione specificati nel disciplinare riguardano
caratteristiche organizzative e soggettive dellacoarente, che afferiscono all’esperienza pregressa
maturata dalla concorrente ed al suo livello diacitp tecnica e specializzazione professionale,
ovvero ad aspetti che, in quanto tali, possondtlegmente rilevare solo in sede di qualificazione
alla gara, e quindi solo quali criteri di ammissoalla stessa e non di valutazione dell'offerta.”
Nella specie lo stesso elemento, ovvero il possdssma piattaforma certificata e/o I'utilizzo di
fornitori certificati, era richiesto sia quale reégjto di accesso sia quale elemento di valutazione
dell'offerta. Pertanto, deve escludersi che tafpiigto tecnico di accesso, codificato dall'art, 42
comma 1, del d.Igs. n. 163/2006 come elemento dafpacita tecnica soggettiva da valutarsi ai fini
della partecipazione alla gara, possa esserezatitiz altresi, quale criterio di esame dell’'offerta
tecnica in sede di assegnazione del punteggio.

Consiglio di Stato, Sezione VI, decisione n. 3740%b giugno 2010e precluso che elementi
afferenti alla mera soggettivita del parteciparite gare e non direttamente refluenti sulla qualita
del servizio offerto, possano rilevare anche avalutativi. Al riguardo la Corte di giustizia CEh
in pit occasioni affermato che gli artt. 23, n32,e 36, n. 1, della direttiva 92/50 (che coordabes
procedure di aggiudicazione degli appalti pubbticiservizi) ostano a che, nel’ambito di una
procedura di aggiudicazione, 'amministrazione adgiatrice tenga conto dell’'esperienza degli
offerenti, del loro personale e delle loro attréama nonché della capacita dei medesimi di
effettuare I'appalto entro il termine previsto ncome “criteri di selezione qualitativa”, ma come
“criteri di aggiudicazione” (da ultimo C.G.C.E.,&ene |, 24.1.2008, in causa C-532/06 — v. oltre).

In particolare, deve ribadirsi che il punteggicatelo ai vari criteri in caso di aggiudicazione
secondo il metodo dell’offerta economicamente @ntaggiosa non possa che essere attribuito in
rapporto ed in funzione della valutazione dell’affeconcernente in termini concreti cio che viene
messo a disposizione per I'espletamento del serviei confronti della stazione appaltante, con
esclusione di qualsiasi considerazione estesa @desgualitd generali dei partecipanti: sia per la
necessita di adeguare i criteri al mero oggett@atia e quindi di contratto (come desumibile
dall'interpretazione conforme a ragionevolezza’'dell 83 codice dei contratti, laddove precisa che
i criteri di valutazione dell'offerta debbano essepertinenti alla natura, alloggetto e alle
caratteristiche del contratto), sia in quanto,rakinti opinando, si avrebbe una predeterminazione
degli esiti di gara in favore delle imprese di pilevanti dimensioni, in violazione di principi
basilari e fondamentali come la tutela della pandicio e la tutela della concorrenza. Anche gli
arresti giurisprudenziali che in passato hannoriaiéo che e legittimo prevedere I'attribuzione di
punteggi alle esperienze pregresse ai fini dellataaione dell'offerta, hanno precisato che cio
sarebbe possibile soltanto a condizione che taléerior non abbia influenza decisiva
sull'affidamento dell’appalto e che tale esperierizalutabile” debba porsi qual elemento che
finisce con il ridondare sulla qualita del servinifberto. L’interesse pubblico sotteso al rispeted
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principio della concorrenza e della massima pareione alle gare pubbliche, funzionale alla
migliore selezione dell’aggiudicatario, deve neaéssnente coordinarsi con la tutela delle
specifiche esigenze della stazione appaltante fglagaso di specie, avuto riguardo alla previsione
legislativa richiamata, con il generale interessguale, potrebbe affermarsi), come tradotte nelle
clausole del bando a condizione che esse sianarpimte rispondenti ai criteri di strumentalita con
le esigenze evidenziate dal’Amministrazione inioedai quali € ammesso il pieno dispiegarsi del
sindacato giurisdizionale (altrettanto va detto geanto attiene alla proporzionalitd e adeguatezza
all'oggetto dell’appalto ed all'interesse pubbliperseguito che le prescrizioni del bando devono
rivestire per non risolversi in un’indebita limitane dell'accesso alla gara dei soggetti preseiti s
mercato o tali da predeterminare l'aggiudicazioneutnerare la par condicio tra i concorrenti,
restringendo ad una rosa ristrettissima le impirepessesso delle caratteristiche richieste).

Consiglio di Stato, Sezione V, decisione n. 510% 2 agosto 20Q9la lex specialis
illegittimamente attribuisce rilevanza, in sedeadsegnazione del punteggio, ai requisiti soggettivi
in sé considerati, ossia avulsi dalla valutazioa®idcidenza dell’organizzazione sullo specifico
espletamento del servizio in parola (nella speuat novero dei criteri di aggiudicazione contenuti
nelle “norme per la partecipazione alla gara”, thikauiva rilievo al possesso di certificazioni di
qualita ed allattivitd di intermediazione svoltagh ultimi tre anni, ossia ad aspetti che non
attengono all’organizzazione specifica concretesbale qualita soggettive astratte).

Consiglio di Stato, Sezione V, decisione n. 37161&egiugno 2009non risulta in concreto
vulnerato il principio generale della separazione profili soggettivi afferenti all'affidabilita
generale dell’offerente e dati oggettivi concerndat qualita dell’offerta laddove la rilevanza
attribuita, nella valutazione dell’'offerta tecniea,profilo della “organizzazione” - con riguarditaa
“struttura aziendale” ed alla “struttura organiazatlogistica ed informatica proposta per I'appalt
ivi compresi i servizi integrati” - appare giustifita dalla “necessita di verificare il grado di
affidabilita della parte aggiudicataria al fine ghrantire I'efficienza del servizio”. In sostanza g
aspetti organizzativi non vengono considerati iarga tali ma nella misura in cui garantiscono la
prestazione del servizio secondo le modalita prtesfgenell’offerta.

In particolare, in sede di applicazione di taleapaetro, la Commissione ha considerato
'assetto organizzativo-strutturale non in modo lssy e quindi come dato relativo alla mera
affidabilita soggettiva, ma come elemento incidestdle modalita esecutive dello specifico
servizio, ossia come parametro afferente alle warstiche oggettive dell’offerta.

Dallesame coordinato della normativa regolatricellad procedura e dell'applicazione
concreta della lex specialis si evince allora spatto sostanziale del divieto di commistione tra
profili soggettivi dell'offerente e profilo oggetii dell’'offerta. E tanto in omaggio al condivisiéil
orientamento giurisprudenziale alla stregua dellequarischio di commistione non deve essere
enfatizzato sulla base di formulazioni astratte valutato in concreto tenendo conto di come,
nell'ambito di appalti, quali quello oggetto deldizio, avente ad oggetto non un progetto od un
prodotto ma un facere, determinate caratteristogiBimpresa possono fatalmente proiettarsi sulla
consistenza dell’'offerta (Cons. Stato, sez. Vligo 2008, n. 2770).

Consiglio di Stato, Sezione V, decisione n. 2716 2i& aprile 2009 la normativa sia
comunitaria sia nazionale opera, tra i criteri g di ammissione (d.lgs. n. 157 del 1995: artt.
12-17) e quelli oggettivi di aggiudicazione (a@R-23), una netta ed inderogabile distinzione che,
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oltre al dato letterale e formale, risponde alllante e sostanziale logica di separare altrettanto
nettamente i requisiti soggettivi di idoneita edrtecipazione alla gara da quelli attinenti aféofa

ed all’aggiudicazione. In particolare, & stato mffato, che é illegittimo I'inserimento tra gli
elementi di valutazione dell’offerta di un requisitjuale quello delle esperienze simili gia maturat
nello stesso specifico settore, il quale e indutnleiate un criterio soggettivo per l'individuazione
della capacita tecnica richiesta ai concorrensiede di prequalificazione proprio per I'accertarnent
soggettivo della loro capacita a poter partecipalla gara. Né rileva in contrario che le
caratteristiche specifiche dell'attivita oggettdlagrocedura avrebbero giustificato e legittimato
riferimento a dette esperienze ai fini della vatidae dell’offerta, stante la chiara ratio della
normativa richiamata, che non consente alcuna det®grico-concettuale, né alcuna conseguente
commistione tra i due gruppi di criteri, tra lonacompatibili. Tale principio vale sia per gare
precedute da prequalificazione, sia per quelle aqutura aperta, ossia di pubblico incanto non
preceduto dalla fase di prequalificazione (com’8angpecie), giacché in entrambi i casi si verte
sempre in tema di requisiti di partecipazione z##iti anche ai fini dell’assegnazione dei punteggi
tecnici, con conseguente commistione illegittimardedesimi e, in ultima analisi, violazione della
par condicio tra i concorrenti.

Consiglio di Stato, Sezione V, decisione n. 837 Ielfebbraio 2009la giurisprudenza che
ammette la facolta della stazione appaltante dveutere nel bando di gara anche elementi di
valutazione dell’'offerta tecnica di tipo soggettieoncernenti, cioé, la specifica attitudine del
concorrente - anche sulla base di analoghe esperfgegresse - a realizzare lo specifico progetto
oggetto di gara, € ferma nel ritenere “cio legittirmella misura in cui aspetti dell’attivita
dell'impresa possano illuminare la qualita delleth” (Consiglio Stato , sez. VI, 9 giugno 2008 , n
2770). E, di certo, non & questo il caso, ladddviatiurato degli ultimi tre esercizi, anche se
accompagnato da certificati di buona esecuzioneyrh@eso predominante nell’attribuzione del
punteggio all’'offerta tecnica (20 punti su 50 coesgslivi) e perché la prestazione (somministrazione
di lavoro temporaneo) non evidenzia un servizionodato da particolari conoscenze tecniche od
organizzative nelle quali possa aver giocato unlorugeterminante la pregressa esperienza
professionale.

TAR Lazio, Sezione I, sentenza n. 8328 del 15egdhre 2008il punteggio relativo ai vari
criteri in caso di aggiudicazione secondo il metadi'offerta economicamente piu vantaggiosa
non puo che essere attribuito in rapporto ed izitume della valutazione dell’offerta concernente in
termini concreti cio che viene messo a disposizipeel'espletamento del servizio nei confronti
della stazione appaltante, con esclusione di cqaslsbnsiderazione estesa ex se alle disponibilita
generali dei partecipanti: sia per la necessit@déguare i criteri al mero oggetto di gara e quitdi
contratto (come desumibile dall'interpretazione foome a ragionevolezza dell’art. 83 codice dei
contratti, laddove precisa che i criteri di valutee dell'offerta debbano essere pertinenti alla
natura, all’'oggetto e alle caratteristiche del catb), sia in quanto, altrimenti opinando, si de
una predeterminazione degli esiti di gara in favdedle imprese di piu rilevanti dimensioni, in
violazione di principi basilari e fondamentali cor@etutela della par condicio e la tutela della
concorrenza affermandosi in generale che, sepparéndinea di principio legittimo prevedere
I'attribuzione di punteggi alle esperienze pregeesisfini della valutazione dell’'offerta, tuttavieo
e possibile soltanto a condizione che tale critedm abbia influenza decisiva sull’affidamento
dell'appalto (cfr. in tal senso, espressamente,.R.Aicilia, Palermo, Sez. Ill, 6 giugno 2007 n.
1590 e T.A.R. Lazio, Sez. lll, 6 luglio 2005 n. 3%5
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T.A.R. Trentino Alto Adige, Bolzano, sentenza n.21del 2 aprile 2008il curriculum
contenente “servizi analoghi prestati in precedénegativamente al prestatore di servizi, in quant
idoneo a valutare la capacita dello stesso di &spleletti servizi, non pud che rientrare nellz fais
selezione dei concorrenti.

Consiglio di Stato, Sez. V, decisione n. 912 dehakzo 2008in materia di procedimenti ad
evidenza pubblica il divieto di commistione tra uesiti di partecipazione alla gara e criteri di
valutazione dell'offerta costituisce un sicuro gipio di derivazione nazionale e comunitaria (&a |
tante: Consiglio di Stato, Sez. V, 8 marzo 200&194; Consiglio di Stato, Sez. V, 16 aprile 2003
n. 1993; Consiglio di Stato, Sez. V, 13 novembr@30. 7237). Nella specie é stata ritenuta
lillegittimita delle clausole del bando che qualdvano come elementi oggettivi di valutazione
dell'offerta dei parametri che costituivano, in Itearequisiti soggettivi di partecipazione, con
particolare riferimento alle voci “referenze relatia servizi identici prestati negli ultimi tre ahn
(max punti 10), “possesso di certificazione di gaal(max punti 10) e “pregressa esperienza
relativa al settore di telemedicina” (max punti 5).

Corte di Giustizia europea, Sez. |, sentenza n3Zd6 del 24 gennaio 2008e e vero che i
criteri che possono essere applicati dalle ammnargini aggiudicatrici non sono tassativamente
elencati allart. 36, n. 1, della direttiva 92/50 ahe tale disposizione lascia quindi alle
amministrazioni aggiudicatici la scelta dei critei’esse intendono adottare per I'aggiudicazione
dell'appalto, cio nondimeno tale scelta puo rigaaedsoltanto criteri volti ad individuare I'offerta
economicamente piu vantaggiosa. Sono esclusi camiterf di aggiudicazione” criteri che non
siano diretti ad identificare I'offerta economicame piu vantaggiosa, ma che siano essenzialmente
collegati alla valutazione dell'idoneita degli affati ad eseguire I'appalto. Nel caso di specie i
“criteri di aggiudicazione” riguardano essenzialteefiesperienza, le qualifiche e i mezzi che
possono garantire la corretta esecuzione dell’appsi tratta di criteri che attengono all’idoneita
degli offerenti a eseguire tale appalto e che rmstittiscono, quindi, “criteri di aggiudicazione”.
Pertanto, occorre dichiarare che gli art. 23, i32Le 36, n. 1, della direttiva 92/50 ostano a che,
nell’ambito di una procedura di gara, 'amministoae tenga conto dell’esperienza degli offerenti,
del loro personale, delle loro attrezzature, nondeka capacita di effettuare I'appalto entro il
termine previsto non come “criteri di selezionelgatva’, ma come “criteri di aggiudicazione”.

T.A.R. Trentino Alto Adige, Trento, sentenza n. 1ddl 9 novembre 2007n materia di
appalti di servizi la normativa prescrive la ned@sdi separare i requisiti soggettivi di idone@a
partecipabilita alla gara da quelli attinenti diitota e all’aggiudicazione, detta esigenza diseend
dal principio, di matrice comunitaria, di massin@ncorrenzialita nelle gare pubbliche, il quale
implica che, una volta stabiliti i requisiti sogtyatdi partecipazione - che delimitano I'ambitoi de
soggetti ritenuti idonei contraenti — la competngdra i concorrenti si svolga, su un piano padtar
con riferimento al contenuto tecnico oggettivo ‘dffiérta. Cio per evitare alterazioni al principio
concorrenza, sotto il profilo della par condiciaseettibili di penalizzare concorrenti di dimensgion
soggettive minori che tuttavia ben potrebbero prigse un’offerta contrattuale migliore.

T.A.R. Lazio, Sez. lll guater Roma, sentenza n.3008el 27 ottobre 200Appare evidente
come le referenze attengano ai requisiti soggedgVipartecipante ad una gara, che hanno una loro
legittima valutazione in sede di selezione deigmpanti, ma che non possono, anche per evidenti
ragioni di trasparenza, venire in considerazioneilppunteggio da attribuire all’offerta, essendo
spesso gia noti. Peraltro in giurisprudenza siragtiano numerosi casi in cui le esperienze
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pregresse della ditta partecipante sono state denage non valutabili ai fini dell’attribuzione del
punteggio all’offerta tecnica (TAR Lazio, Sez. ldentenze 19 settembre 2006 n. 8823 e 11 luglio
2006 n. 5807; Consiglio di Stato, Sez. V, decisib@igiugno 2006 n. 3584 e 20 marzo 2006 n.
1446).

Consiglio di Stato, Sez. V, decisione n. 5282 dett8bre 2007I'aggiudicazione di una gara
di appalto, con il sistema della offerta economieata piu vantaggiosa non deve essere effettuata a
favore di un concorrente solo in consideraziondedsle potenzialita di ordine tecnico ed
economico-finanziario, del fatturato pregresso adgualificazione conseguita (quale nella specie
la certificazione UNI EN ISO 9001 — 2000) ma degseze operata a favore del concorrente che
abbia presentato, in relazione all’oggetto spewifiiella gara, I'offerta piu conveniente, e nello
stesso tempo seria ed affidabile, per 'amminisbraez

T.A.R. Sardegna, Sez. |, sentenza n. 1674 del 2UolR007 il criterio dell’offerta
economicamente piu vantaggiosa di cui all’art. 8Baibdice dei contratti pubblici mira a premiare
il merito tecnico dell'offerta oggettivamente cahesiata, per cui la sua corretta applicazione
richiede che gli elementi di valutazione prescsfino tali da evidenziare un maggior pregio della
proposta contrattuale presentata in sede di ppégcne alla gara; contraddice, quindi, tale logica
ed e, pertanto, illegittima la previsione della &pecialis che attribuisca un rilevante punteggio a
elementi estranei al merito tecnico dell'offerta &ttinenti, invece, all’esperienza professionale
acquisita dal concorrente.

Tuttavia, come anche richiamato in alcuni dei pdecd casi, occorre segnalare alcune recenti
posizioni giurisprudenziali meno restrittive, le quali hanno ammesso, seppur con precisi lifaiti
possibilita di valutare la qualita di un’offertallsubase di elementi non esattamente oggettivi:
infatti, una recente e non isolata giurisprudergladbnsiglio di Stato, pur ribadendo il principio d
separazione di cui sopra, ne ha evidenziato alioniti ed alcune ingiustificate rigidita, con un
ragionamento che si attaglia in modo particolateadfydamenti dei servizi di natura professionale.

Consiglio di Stato, Sezione V, decisione n. 6002 2iettobre 2009 circa la questione
dell'applicabilita, agli appalti di servizi, del\deto generale di commistione tra le caratterigtich
oggettive dell'offerta (“criteri di selezione dalfferta”) e i requisiti soggettivi dellimpresa
concorrente (“criteri di selezione dell'offerentetleve registrarsi un recente orientamento di quest
Consiglio volto a mitigare la rigorosa interpretag seguita in passato. La Quarta Sezione, nella
decisione del 25 novembre 2008, n. 5808 (v. oltna)ritenuto che il divieto in discorso conosca
un’applicazione attenuata nel settore dei senaddbve “I'offerta tecnica non si sostanzia in un
progetto o in un prodotto, ma nella descrizionaudifacere che pud essere valutato unicamente
sulla base di criteri quali-quantitativi, fra i dulaen puo rientrare la considerazione della pregpe
esperienza dell’operatore, come anche della salidil estensione della sua organizzazione
d’'impresa”. Dalla considerazione dell’esperienzdaureia da una concorrente possono quindi trarsi
indici significativi della qualita delle prestaziom dell’affidabilita dell'impresa, qualora tali petti
non risultino preponderante nella valutazione casgiva dell’'offerta. Una posizione ancora piu
definita ha assunto questa Sezione con la decididrggugno 2009 n. 3716 (v. oltre), relativa a una
gara per l'affidamento di servizi di pulizia e d&razione.

Consiglio di Stato, Sezione VI, decisione n. 5626 1B settembre 200%iene dato conto
dell'esistenza di due filoni giurisprudenziali, pnmo che ritiene illegittima ogni commistione tra
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requisiti di capacita dell'offerente ed elementiogmi dell'offerta, in base ad uha rigida
interpretazione letterale dei principi enunciati sede comunitariaed un secondo, ritenuto piu
equilibrato, secondo cuiptirché non vengano menzionati elementi distongpeito all’oggetto
dell'appalto, ben possono essere presi in consileree — in sede valutativa del merito dell’'offerta
— elementi attinenti alle imprese concorrenti chewgerberano, senza incertezze (e purché ad essi
non sia attribuito un peso, in termini di punteggiweponderante) sulla qualita del servizio oggetto
della procedura evidenzidleLegittimamente ’Amministrazione appaltante pue) bando di gara,
privilegiare le imprese che abbiano svolto attividentiche a quella oggetto dell’appalto,
attribuendo loro uno specifico punteggio utile @i fdell’aggiudicazione e che, quindi, lo
svolgimento di servizi analoghi a quelli oggettdlalegara possa costituire un adeguato indice
rilevatore dell’affidabilita e quindi della “quadit.

Consiglio di Stato, Sezione V, decisione n. 3716 Id& giugno 2009 nel ribadire che il
rischio di commistione debba essere valutato incno e non enfatizzato sulla base di
formulazioni astratte, appare legittima, nel caisspecie, la valutazione della struttura aziendale
concorrente nelllambito dell’offerta tecnica, in aqio tali caratteristiche dell’offerente si
proiettavano inevitabilmente sulla consistenza alédirta stessa.

Consiglio di Stato, Sezione 1V, decisione n. 588825 novembre 2008 noto orientamento
giurisprudenziale di derivazione comunitaria se@ordi, essendo la procedura di gara tesa a
selezionare la migliore offerta e non il migliofe®nte, il bando di gara non puo duplicare, nella
previsione degli elementi dell’'offerta oggetto diwtazione, la prescrizione dei requisiti di cafaci
tecnica ed economica gia preliminarmente richigistioncorrenti ai fini del’ammissione alla gara,
va applicato €um grano salisnelle procedure — come quella che occupa — welad appalti di
servizi, in cui I'offerta tecnica non si sostanimaun progetto o in un prodotto, ma nella descrigio
di un facere che puo essere valutata unicameritelsgge di criteri quali-quantitativi, fra i quakn
puo rientrare la considerazione della pregresseresza dell’'operatore, come anche della solidita
ed estensione della sua organizzazione d'impresio $ale profilo, appare legittimo che tra gli
elementi oggetto di valutazione possa rientrarén@nkpregresso positivo svolgimento di servizi
analoghi a quello oggetto di gara per un imporgmi§icativo, come richiesto nel caso che occupa
dal capitolato sotto la voce “Attivita e struttoeganizzativa dell'impresa”. Una previsione siféatt
non puo dirsi seriamente in contrasto col princigiopra richiamato, laddove peraltro essa
attribuisca un peso ponderale non decisivo all'eleim cosi considerato: cio che avviene nel caso
di specie, laddove per il fatturato pregresso eeaipta I'attribuzione di un massimo di soli 8 punt
sui 50 attribuibili all'offerta tecnica.

Consiglio di Stato, Sezione VI, decisione n. 27@0%giugno 2008non bisogna enfatizzare
il rischio di commistione tra profili soggettivi edggettivi ma ammettere che determinate
caratteristiche soggettive del concorrente, in tdirettamente afferenti all'oggetto del contratto
possano essere valutate per la selezione delkafféfel caso di specie, relativo ad un appalto
concorso per la progettazione e fornitura di trengkessi edilizi, la previsione di un parametro
relativo al “valore qualitativo dellimpresa” & sdaritenuta inerente all'offerta tecnica e, in
particolare, alla specifica attitudine dell'impresaanche sulla base di esperienze pregresse — a
realizzare lo specifico progetto oggetto di garandre distinti profili soggettivi e dati oggettivi
“non significa ignorare che, trattandosi di orgaaizioni aziendali, determinate caratteristiche

dell'impresa — tanto piu quando specifiche rispetitbggetto dell'appalto — possano proiettarsi
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sulla consistenza dell'offerta” e non attengonojndil a “generiche capacita tecniche del
concorrente, gia verificate ai fini dellammissioziéa gara sulla base di criteri diversi”.

Dunque, quest’ultimo recente orientamento giuridpnziale lascia aperta la strada
all'inserimento di alcuni elementi soggettivi deftpresa concorrente nell’ambito degli elementi
oggettivi di valutazione dell’'offerta tecnica. Taddentamento € nuovo come dimostra la seguente
univoca posizione dellgiurisprudenza precedentealla circolare del 1 marzo 2007.

T.A.R. Campania, Napoli, sentenza n. 7517 del ¥id2006 deve ritenersi illegittima la
previsione di un capitolato speciale d’appaltotretaad un appalto di forniture, che assegna punti
10 per la voce esperienze, desunte dal fatturatéulteo triennio, e punti 5 per la voce
certificazione di qualita 1SO, poiché si trattajathmente, di elementi soggettivi, concernenti la
capacita tecnica delle concorrenti, illegittimangeimseriti tra i criteri oggettivi di valutazionelth
fornitura da prestare, da tener presenti ai filfiddividuazione dell’'offerta economicamente piu
vantaggiosa, sotto i profili del prezzo e dellaldgaaFa cioé difetto, nella specie, il requisitel d
collegamento dei criteri di aggiudicazione all'oggedell’appalto, o alla natura della prestazione,
richiesto dalla disciplina legislativa, di fonte zm@nale e comunitaria. Né puo condividersi
'argomento secondo cui l'attribuzione dei puntegmr gli elementi di natura soggettiva si
giustificherebbe, nella specie, in ragione dellaatete caratteristiche della fornitura in questjone
implicante anche la distribuzione sul territori@ncla relativa organizzazione per I'informazione
agli utenti, la gestione delle urgenze, etc., onde potrebbe prescindersi dalla valutazione delle
esperienze maturate dalle imprese concorrentijrelgdel loro pregresso fatturato.

Consiglio di Stato, Sez. IV, decisione n. 3584 H&lgiugno 2006vi € una netta distinzione
tra i1 criteri soggettivi di prequalificazione e djueggettivi attinenti all’aggiudicazione vera e
propria, che ha la sua ratio nella necessita darsee i requisiti soggettivi di idoneita e
partecipabilita alla gara da quelli oggettivi agtmti all’offerta ed all’aggiudicazione. Solo dopeea
accertato la sussistenza (o insussistenza) deisieged adottate le conseguenti determinazioni
sullammissione (o0 esclusione), si apre la garaaver propria che inizia proprio con la
predeterminazione dei criteri, aventi ad oggettdussvamente la valutazione dell’offerta tecnica.

T.A.R. Lombardia, Sez. lll di Milano, sentenza @93 del 22 giugno 2006a stazione
appaltante che fissa nel bando di gara i criteni g&bilire l'offerta economicamente piu
vantaggiosa, prevedendo tra gli elementi di valotez dell'offerta tecnica il “curriculum
aziendale” (con valutazione delle “principali coesse negli ultimi 4 anni nell’ambito della
ristorazione scolastica”, del “fatturato degli oiti4 anni relativo alla ristorazione scolasticagj d
“titoli di studio e professionali dei tecnici/diegti addetti al servizio”) opera una illegittima
commistione fra requisiti di qualificazione dei fgmipanti e criteri di valutazione delle offerte. |
materia di appalti di servizi la normativa applitate chiara nel fissare i requisiti di moralitalie
capacita tecnica, economica e finanziaria necegsaripartecipare alle gare. Ma una volta che
'impresa si € qualificata ed é stata ammessate@pare alla gara i suddetti requisiti non possono
essere oggetto di nuova valutazione ai fini defliadicazione della gara. Se, invece, si consentisse
di valutare nuovamente anche in sede di aggiudioazil fatturato degli ultimi anni e il numero
delle commesse effettuate si realizzerebbe iltasnyl certamente contrario alla concorrenza, che le
imprese di minori dimensioni, o di piu recente @tagtone, avrebbero scarse possibilita di entrare
nel mercato dei servizi, risultando quasi sempperte da quelle di maggiori dimensioni o che
hanno maturato una piu risalente esperienza nerset
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T.A.R. Puglia, Lecce, sez. Il, sentenza n. 19812@ehprile 2006una volta che l'impresa si &
“qualificata” e dunque € ammessa a parteciparegalta, i requisiti di partecipazione non possono
essere nuovamente valutati ai fini dell’aggiudioagi (tranne che per I'affidamento degli incarichi
di progettazione, dove pero € proprio la valutagidal curriculum del professionista o della societa
di professionisti a costituire 'unico criterio dggiudicazione), perché la normativa prevede che
altri siano i parametri attraverso cui determirlariferta economicamente piu vantaggiosa.

Se deve ritenersi sicuramente illegittima la dwgdione valutativa in sede di scrutinio
dell'offerta di un elemento gia divisato in occamodella prequalificazione dell'impresa (e della
conseguenziale ammissione alla gara della steas@ytiori deve ritenersi illegittima in sede di
valutazione dell'offerta la emersione di un elenoetipico di dimostrazione di capacita tecnica
dell'impresa, anche se non tenuto in considerazietia fase della prequalificazione.

Consiglio di Stato, Sez. V, decisione n. 1446 dehfarzo 2006il compito di individuare i
criteri valutativi ai fini dell’aggiudicazione dina gara d’appalto rientra nellampia sfera di
discrezionalita propria della stazione appaltaht pero, non puo, per asserite difficolta legite a
peculiare natura dell’appalto oggetto di gara, &rgadi criteri discretivi non consentiti - in quia
contrastanti con la disciplina nazionale e comuiita e in grado di ingenerare illegittime
distorsioni della concorrenza e inammissibili vitani della par condicio tra i concorrenti.

Consiglio di Stato, Sez. 1V, decisione n. 5194 2k@lsettembre 2005 requisiti soggettivi
delle concorrenti, utili ai fini della valutaziornie merito alla ammissibilita alla gara, non possono
essere nuovamente utilizzati anche per graduamgnieggi di gara, in quanto, in tal caso, dli
elementi di prequalificazione in questione varreblsolo a privilegiare i soggetti piu strutturati.
definitiva, il criterio in questione finisce per sasnere portata discriminatoria consentendo
'assegnazione alle imprese di maggiori dimensienda piu tempo presenti sul mercato di
beneficiare, solo per tali loro caratteristiche,udi punteggio piu elevato rispetto alle concorgenti
invece, piu “giovani” e di minore dimensione; iffdrenziale di punteggio da assegnare alle offerte
deve dipendere, invero, in una gara quale quellapdicie, dalle caratteristiche del progetto
presentato e dal prezzo offerto e non certo dakdutazione di semplici elementi di
prequalificazione che, nelleconomia della garapritaesaurito la propria funzione nel momento
stesso dell’ammissione ad essa della concorrente.

Consiglio di Stato, Sez. IV, decisione n. 1434 8&l marzo 2005 sussiste una netta
distinzione tra i criteri soggettivi di prequalifizione e quelli oggettivi attinenti all'aggiudicaae
vera e propria, con la conseguenza che nella fabaghiudicazione non possono essere inseriti
criteri attinenti all'individuazione della capacitacnica dellimpresa né, nella lettera di invito,
possono essere modificati i requisiti di partecipag, in quanto, espletata la prequalificazione,
sono ormai noti gli aspiranti concorrenti e i refatequisiti.

In definitiva, quanto sopra deve far rifletterestazioni appaltanti in sede di predisposizione
degli elaborati di gara: infatti, considerato cheasi di contenzioso portati avanti al giudice
amministrativo rappresentano soltanto la puntdicietierg del potenziale numero di controversie,
cio significa che troppi errori vengono commessilanalefinizione di queste particolari ed
importanti clausole della lex specialis di garag@e con riferimento al mancato rispetto del diritt
comunitario. Infatti, nel settore della contratis@ta pubblica I'espressione “rispetto del diritto
comunitario” ha una valenza piu ampia della semeptisservanza delle norme comunitarie poiché
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comprende, piu in generale, il rispetto dei pringipavabili dall’ordinamento comunitario, che
hanno valenza precettiva, come ha precisato laeQbrGiustizia: sotto questo profilo, quindi, i
principi comunitari estendono la loro cogenza olgesoglie stabilite dai regolamenti e dalle
direttive in materia per applicarsi a tutti gli atp pubblici. Occorre, poi, evidenziare, che lar€o

di Giustizia esercita un controllo di legittimitiugdi atti vincolanti emanati dalle istituzioni
(attraverso i ricorsi per: incompetenza, violazidiede forme sostanziali, violazione del trattatdi e
regole di diritto relative alla sua applicazionelasnento di potere); ne segue che le sue sentenze
possono essere incluse negli atti di diritto cortauro derivato. Infatti, le sentenze della Corte di
Giustizia, a differenza di cid che avviene per testre pronunzie giurisprudenziali, hanno valore
precettivo, non essendone limitata I'efficacia inpartes ma erga omnes (principio ribadito nel
diritto interno dalla sentenza della Corte Costdnale del 23 aprile 1985, n. 113).

4. Gli interventi dell’Autorita per la vigilanza sui contratti pubblici

Com’e noto, con I'entrata in vigore del Codice dentratti pubblici sono state ampliate le
competenze dell’Autorita per la vigilanza sui leMaubblici che, dal 1° luglio 2006, ha assunto la
denominazione di Autorita per la vigilanza sui catit pubblici di lavori, servizi e forniture.

Oltre alla ben nota attivita di vigilanza del medocadei contratti pubblici, una nuova
importante competenza e stata data dall’art. 6,ncan?, lettera n), del decreto legislativo n.
163/2006, in base al quale le singole stazioni lsgmd una o piu delle altre parti interessate,
singolarmente o congiuntamente, possono rivolget@utorita istanza di parere per la
formulazione di una ipotesi di soluzione relativameea questioni insorte durante lo svolgimento
delle procedure di gara. La qualificazione di “pafedel pronunciamento dell’Autorita € idonea a
fugare dubbi circa la natura di tale procedurarabre € giurisdizionale o paragiurisdizionale (tenuto
anche conto degli owvvi limiti di natura costituzad@). Un intervento, quindi, privo di forza
vincolante ma, al contempo, proprio per l'autorezah e la neutralita del soggetto emanante il
parere, una procedura veloce di possibile compmsizdelle controversie, con cid accelerando i
tempi di esecuzione dei contratti pubblici ed ajlegndo in parte i compiti della giustizia
amministrativa.

Conseguentemente, il Consiglio dell’Autorita ha r@wato un apposito regolamento, con
provvedimento del 10 ottobre 2006 (su G.U.R.I.48 el 24 ottobre 2006), recante la procedura di
soluzione delle controversie ed il relativo formidaper l'inoltro delle richieste di parere,
consultabili sul sito dell’Autorita stessa. L’Auttér provvede a formulare parere esclusivamente
alle richieste inoltrate ai sensi della citata dspione, utilizzando I'apposito modello preseng n
suo sito internet (www.autoritalavoripubblici.it).

Tale regolamento ha segnato I'avvio di un proficutenso ed utile strumento di lavoro per
tutti gli operatori del settore, con la soluzioad, oggi, di ben 1.000 controversie (36 deliberazion
negli ultimi due mesi del 2006, 164 pareri nel 20086 pareri nel 2008, 150 pareri nel 2009, 226
pareri nel 2010 e 158 pareri nei primi nove mes$i2@d.1), evitando nella maggior parte dei casi il
ricorso ad un vero e proprio contenzioso avargiadice amministrativo.

Successivamente, con provvedimento del 10 genri8 &su G.U.R.I. n. 23 del 28 gennaio
2008), I'Autorita di vigilanza sui contratti pubbiidi lavori, servizi e forniture ha emanato il
“Nuovo Regolamento sul procedimento per la soluzidelle controversie ai sensi dell’articolo 6,
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comma 7, lettera n), del decreto legislativo 12il@d@006, n. 163”: il nuovo provvedimento e
diverso dal precedente ed appare opportuno un lesarae dello stesso.

Possono presentare istanza di parere i segueggo@rt. 2, comma 2):

. la stazione appaltante, in persona del soggetttiihegto ad esprimere all’esterno la volonta
del richiedente;

. I'operatore economico, in persona del soggettdtiewato ad esprimere all’esterno la volonta
del richiedente;

. soggetti portatori di interessi pubblici o privatpnché portatori di interessi diffusi costituiti
in associazioni 0 comitati, in persona del sogg&ttimato ad esprimere all’esterno la
volonta del richiedente.

Non sono ammissibili le istante presentate (art. 3)

. Su una questione riguardante la fase successpraaledimento di aggiudicazione definitiva;

. nel caso in cui per la fattispecie oggetto deliista e stato presentato ricorso innanzi
all'autorita giudiziaria;

. in assenza di una controversia insorta fra le padressate;

. da soggetti che non rientrano tra quelli individdatl'articolo 2, comma 2, del regolamento.

L’istanza deve essere predisposta secondo il nma#kgato al regolamento (art. 4) e puo
essere inoltrata per fax o con raccomandata delzeepostale o per posta elettronica certificata a
sensi della normativa vigente. Nei successivi alitis, 6 e 7 vengono trattati 'avvio dellistrutia
e la partecipazione delle parti all'istruttoriaiene definita la composizione della Commissione per
la soluzione delle controversie.

Cio premesso, per quanto riguarda la delicata maadggetto del presente lavoro, I’Autorita si
€ piu volte pronunciata, non solo in sede di papeela soluzione delle controversie ma anche
nell'ambito della pit specifica attivita istituziale: si riportano di seguito i pareri e le delilzoai
piu recenti, sempre coerenti con le due sopratifites posizioni giurisprudenziali, piu 0 meno
restrittive, nella soluzione ed interpretaziondealtdttispecie in esame.

Parere n. 49 del 23 marzo 201del caso di specie, I'aver previsto I'attribuzeoni un
punteggio, anche se fisso e predeterminato (pynsubordinatamente al possesso di “Requisiti di
sistema di gestione ambientale dell’operatoreosiice una evidente commistione tra requisiti
soggettivi di capacita tecnica e professionale’idgitesa e criteri di valutazione di ogni singola
offerta ai fini dell’aggiudicazione. Infatti, il m3esso della suddetta certificazione ambientale da
parte dell’'operatore economico, ai sensi dell’d#.del Codice dei contratti pubblici, costituisce
sostanzialmente un elemento di valutazione delfzaat tecnica del concorrente di applicare
misure di gestione ambientale durante I'esecuzdeiecontratto, attestato mediante I'esibizione di
certificati rilasciati da organismi indipendentinen un elemento di valutazione dell offerta.

Parere n. 1 del 12 gennaio 20%iravvisa disparita di trattamento tra i papeaiti, attraverso
la previsione, quale parametro di valutazione d##rta economicamente piu vantaggiosa, del
requisito “soggettivo” delfEsperienza maturata nel settore ed organizzaziaet servizio’,
individuata in termini di'Numero di Enti pubblici nel’ambito regionale pé&quali si € svolto (o si
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sta svolgendo) il Servizio di Tesoreria nell’ultidecennio dalla data del bandpalla quale viene
assegnato il significativo “peso”, in termini dimeggio, di un massimo di 40 punti. Il divieto
generale di commistione tra le caratteristiche tgge dell’offerta e i requisiti soggettivi
dell'impresa concorrente, conosce un’applicaziogrecpsi dire “attenuata” solo quando consente di
rispondere in concreto alle possibili specificithecle procedure di affidamento degli appalti
pubblici in talune ipotesi presentano. In tal senperaltro, si esprime anche il costante e
consolidato orientamento della giurisprudenza dedlige amministrativo, secondo cui, in materia
di procedimenti ad evidenza pubblica, il divietocdmmistione tra requisiti di partecipazione alla
gara e criteri di valutazione dell’'offerta cost#ce un sicuro principio di derivazione nazionale e
comunitaria con la sola eccezione del caso — chericorre nella fattispecie in esame — in cui gli
aspetti organizzativi o le esperienze pregresse,ldero stretto collegamento con lo specifico
oggetto dell’appalto, non vengano considerati imarga tali, ma come elemento incidente sulle
modalita esecutive dello specifico servizio e, quitome parametro afferente alle caratteristiche
oggettive dell'offerta. Inoltre, sia la recente mpprudenza amministrativa sia questa Autorita
hanno precisato che, anche nei casi — diversi dbhogm esame — in cui le procedure di affidamento
dell'appalto presentino specificita tali che glipai organizzativi o le esperienze pregresse
vengano considerati non come requisiti “soggettivia piuttosto come parametro afferente alle
caratteristiche oggettive dell’offerta, la pregeegsperienza non puo in ogni caso avere un valore
preponderante nella valutazione complessiva détf stessa.

Parere n. 141 del 22 luglio 2014l rileva una illegittima commistione tra reqtiisioggettivi

di partecipazione alla gara ed elementi oggettiviadutazione dell’'offerta, in ordine ai sub-criter
“Esperienza e posa in opera maturata per altri inmii@ad energia rinnovabile’(per un sub-peso
massimo di 12 punti) eSistema di monitoraggio degli impiant{per un sub-peso massimo di 10
punti). Pertanto, sono esclusi come “criteri di utatione dell'offerta economicamente piu
vantaggiosa” quelli che non siano diretti ad idesdre tale offerta, ma che siano, come quelli aopr
indicati, essenzialmente collegati alla valutazide#’idoneita degli offerenti ad eseguire I'appalt
di cui trattasi.

Parere n. 97 del 13 maggio 20E0legittimo che la stazione appaltante preveal#ribuzione
di specifici punteggi in relazione all’esperienzalla qualifica professionale, e che I'aver esjpiteta
in passato servizi analoghi a quello oggetto dglma possa essere valutato quale indice di
affidabilita e dunque della qualita stessa deléath tecnica. In un caso, quale quello che ci cgcup
di affidamento di incarichi di Direzione Lavori eo@dinamento delle sicurezza in fase di
esecuzione, elementi quali la “composizione e Boigzazione del gruppo di lavoro” nonché le
“esperienze pregresse dei singoli professionisstiltano indubbiamente indici significativi della
qgualita della prestazione, direttamente ricondlicébicaratteristiche oggettive dell'offerta stegsa
dunque adatti a porsi quali parametri di valutagioglativi al merito tecnico, purché tali aspetinn
risultino preponderanti nella valutazione complesslell’offerta. La possibilita di valutare, in €ed
di individuazione dell'offerta economicamente pitantaggiosa, le pregresse esperienze
professionali, incontra il limite del peso concretate attribuibile in termini di punteggio a tali
elementi; I'apprezzamento del merito tecnico chéeéucibile dalla valutazione dei curricula
professionali é infatti solo uno degli elementiutabili e pertanto non pud assumere un rilievo
eccessivo. Nel caso di specie, il Disciplinareatiagpredisposto dalla stazione appaltante prevedeva
'assegnazione di un massimo di venticinque pumtelazione alla “professionalita” cosi articolati:
fino ad un massimo di cinque punti in relazion&r@guisiti dell’affidatario”; fino ad un massimo di
cinque punti in relazione ai “requisiti del Coordiare della Sicurezza”; fino ad un massimo di
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quindici punti in relazione alla “specifica comp&ta del Direttore dei Lavori nel campo delle
strutture in zona sismica nel settore delle opeagittime e nella direzione lavori di interventi
analoghi”. Sulla base delle considerazioni svalteye pertanto ritenersi che nel caso sottoposto
al’esame di questa Autorita, il requisito dellegressa esperienza dei concorrenti, suscettibile di
essere valutata in base ai richiamati criteri, aéenzialmente in grado di incidere in maniera
rilevante sulla determinazione del punteggio cosgile® (100) stabilito per gli altri profili
dell'offerta. Tutto cid0 premesso, pur consideramtie nel caso in esame, I'oggetto dell’appalto é
tale da legittimare il ricorso a criteri valutatidiel merito tecnico di tipo “soggettivo”, e che
pertanto, secondo un orientamento ormai consolishatgiurisprudenza e gia condiviso da questa
Autorita, la valutazione dell’'offerta non puo prestere dalla considerazione dell’esperienza
maturata dal concorrente nell’ambito di intervéaffini”, il peso in termini di punteggi assegnalbil

al requisito della pregressa esperienza apparalgadterare la concorrenza e il principio di zarit
di trattamento tra i concorrenti.

Deliberazione n. 10 del 25 febbraio 20i0bando di gara non puo operare un’illegittima
commistione tra i requisiti soggettivi di partecdpmme alla gara e gli elementi oggettivi di
valutazione dell'offerta. La distinzione, come iimmato dall’Autorita nella Determinazione n.
4/2009, é stata recentemente confermata dallarezntiella Corte di Giustizia, Sez. I., 24 gennaio
2008, causa C — 532/06 e, nell’'ordinamento intedatla circolare della Presidenza del Consiglio
dei Ministri — Dipartimento Politiche Comunitaridel 1 marzo 2007, “Principi da applicare, da
parte delle stazioni appaltanti, nella scelta digeic di selezione e di aggiudicazione di un appal
di pubblico servizio”.

Parere n. 5 del 14 gennaio 2016 stazioni appaltanti nel bando di gara posgualegiare
le imprese che abbiano svolto attivita identictemaloghe a quella oggetto dell’appalto, attribuendo
loro uno specifico punteggio utile ai fini dell’aggdicazione, nella misura in cui tali aspetti
dell'attivita dellimpresa concorrente possanoriinare la qualita dell’offerta, assurgendo cosi a
parametro afferente alle caratteristiche oggettiei’'offerta stessa. Cid non appare illogico o
arbitrario, afferendo, in realta, alla valutaziode elementi che hanno diretto ed immediato
riferimento con la prestazione richiesta con I'agmeéella gara, in termini di logica presumibilda
una migliore esecuzione della prestazione richidstallegamento all’'oggetto dell’appalto, quindi,
puo legittimare il ricorso a criteri valutativi dederito tecnico di tipo “soggettivo” e I'utilizzoi d
detti criteri appare ragionevole quando consentesgondere in concreto alle possibili specificita
che le procedure di affidamento degli appalti pidbiplossono presentare.

Parere n. 151 del 17 dicembre 200Buna procedura per I'affidamento della conaassidel
servizio di asilo nido, non e conforme alla norwatdi settore 'operato della S.A. che consideri,
tra i criteri di valutazione delle offerte, I'espmiza pregressa maturata nella prestazione dizservi
analoghi. L’'amministrazione, infatti, non puo operaina illegittima commistione tra i requisiti
soggettivi di partecipazione alla gara e gli elemeggettivi di valutazione dell'offerta. Detta
commistione si pone in contrasto sia con la nowaatbmunitaria, sia con la normativa nazionale
di riferimento che pongono una chiara distinzioma t criteri di ammissione e quelli di
aggiudicazione.

Deliberazione n. 83 del 7 ottobre 2008ell'individuazione dei criteri di valutazione
dell'offerta, qualora si ricorra al sistema di agijcazione dell'offerta economicamente piu
vantaggiosa, I'amministrazione non puo operareillegittima commistione tra requisiti soggettivi
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di partecipazione alla gara ed elementi oggetiiwiadutazione dell’offerta, che contrasta, peraltro
con la normativa comunitaria e con la normativaiorzade di riferimento. Elementi che, come la
capacita finanziaria e la certificazione di qualiiguardando la capacita dell'operatore di eseguir
il servizio oggetto dell'appalto, possono essechiesti esclusivamente ai fini della selezione dei
concorrenti, € non successivamente come criteriogdatare I'offerta.

Determinazione n. 4 del 20 maggio 200RBinee guida per I'utilizzo del criterio dell’adfta
economicamente piu vantaggiosa nelle proceduragpeedall’articolo 153 del Codice dei contratti
pubblici. L’Autoritd ha osservato che, al fine dnau corretta applicazione del criterio di
aggiudicazione dell’'offerta economicamente piu &ggtosa, € cruciale tenere conto della netta
distinzione, a partire dal bando e dai documentgatia, tra i requisiti che devono possedere i
concorrenti per partecipare alle gare ed i crdeeggiudicazione dell’offerta.

Deliberazione n. 34 del 8 aprile 20@®n riferimento al criterio di aggiudicazione lddferta
economicamente piu vantaggiosa, non e conformeir@ipi comunitari, che postulano una netta
separazione tra i “requisiti soggettivi” economfamanziari e tecnici di partecipazione di cui agli
artt. 41 e 42 del D.lgs. 163/2006 e gli “elemerggettivi’ dell'offerta proposta, relativi ai proifil
tecnici ed al prezzo, il bando di gara che previedaalutazione non di elementi rigorosamente
oggettivi riferiti all’'offerta, ma di elementi soggivi riferiti ai proponenti, dovendosi evitare ain
commistione tra le due fasi di individuazione d#férta: quella della selezione dei parteciparié al
gara e quella della valutazione delle offerte.

Deliberazione n. 58 del 17 dicembre 20GBstazione appaltante, nell’individuare i purmfeg
da attribuire nel caso di aggiudicazione dell’afieeconomicamente piu vantaggiosa, non deve
confondere i requisiti soggettivi di partecipaziai@ gara con gli elementi oggettivi di valutazon
dell'offerta. Detta confusione si pone in conflitton la normativa comunitaria e nazionale, che
pone una chiara distinzione tra i requisiti soggettli partecipazione e criteri oggettivi di
valutazione dell'offerta economicamente piu vaniag@ Anche se la certificazione di qualita é
stata inserita anche tra i requisiti soggettivipdrtecipazione, il fatto che la stazione appaltante
I'abbia poi ripetuta tra gli elementi dell’offertai attribuire punteggio si pone, dunque, in catba
con il principio sopra richiamato.

Deliberazione n. 44 del 1 ottobre 200®n & conforme alla vigente normativa, operana u
illegittima commistione tra requisiti di partecipaze ed elementi oggettivi dell’offerta, la
previsione tra i criteri di valutazione dell’'offartdell’esperienza pregressa dellimpresa nelle
lavorazioni oggetto dell’appalto.

Parere n. 124 del 23 aprile 2008 principio secondo il quale 'amministrazion@m puo
operare una illegittima commistione, preclusa siladnormativa comunitaria che da quella
nazionale, tra requisiti soggettivi di partecipadaalla gara ed elementi oggettivi di valutazione
dell'offerta, trova applicazione anche nell’esphetto dei concorsi di progettazione, in relazione
ai quali, a norma dell’articolo 105 del d.lgs. 8312006, le stazioni appaltanti applicano procedure
conformi alle disposizioni della parte Il del coelidei contratti. Nel caso in esame, nella fase di
prequalificazione dei candidati che potranno essenenessi a partecipare al concorso, € stata
inserita l'offerta economica per l'onorario inerenta prestazione professionale che verra
successivamente affidata al primo classificato. €@ contrasto con i principi sopra riportati, in
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quanto I'offerta economica non rientra tra i ciitér selezione della capacita ed idoneita di un
candidato.

Parere n. 92 del 20 marzo 20@tlla Circolare della Presidenza del ConsiglioMmistri 1
marzo 2007, recante “Principi da applicare, daepdelle stazioni appaltanti, nella scelta dei arite
di selezione e di aggiudicazione di un appalto pabldi servizi”, si evince che, per giurisprudenza
costante della Corte di Giustizia, la distinzioreedriteri di idoneita per la selezione dell'offete e
criteri di aggiudicazione per la selezione delkoth e rigorosa. Viene inoltre sancito che, quailora
criterio di aggiudicazione sia quello dell'offe@onomicamente piu vantaggiosa, possono essere
utilizzati criteri variabili, ma collegati esclusimente all'oggetto dell'appalto e non alla capacita
del prestatore. In particolare, gli elementi attinell’esperienza o alla qualifica professionate,
guanto attinenti alla capacita del prestatore egese i servizi oggetto dell’appalto, possono esse
utilizzati unicamente ai fini della selezione deincorrenti e non possono essere invece presi in
considerazione nel momento di valutazione dellibéfe L’Autorita si € piu volte pronunciata
sulllargomento ritenendo che, nell'individuazionei driteri di valutazione dell’'offerta, laddove si
ricorra al sistema di aggiudicazione dell’'offertacoromicamente piu vantaggiosa,
lamministrazione non possa operare una illegittic@mmistione tra requisiti soggettivi di
partecipazione alla gara ed elementi oggettiviaduitazione dell’'offerta, che contrasta, peraltan c
la normativa comunitaria e con la normativa nazZemwiariferimento. Nel caso di specie, I'’Azienda
istante riteneva che la Circolare sopra riportata sarebbe vincolante e sarebbe in ogni caso
inapplicabile ad una procedura in economia per ppakio sotto soglia comunitaria. L’Autorita
invece dimostra che i principi enunciati dalla menata Circolare non possono trovare
applicazione limitata ai soli appalti di rilevaneamunitaria, in quanto una portata applicativa cosi
circoscritta risulta ingiustificata e non tiene tmel fatto che agli appalti sotto soglia si apghio
comunque i principi comunitari di concorrenza, faardi trattamento, non discriminazione,
trasparenza, proporzionalita e pubblicita. Diversata opinando, verrebbe altresi vanificata la ratio
stessa della legislazione nazionale tesa, da on datlare attuazione alle direttive comunitarie e,
dall’altro, ad estendere ai contratti sotto sotdia@isciplina prevista per i contratti sopra soghd
eccezione di alcune norme specificamente indiviluat fine di contemperare, in tal modo,
I'esigenza di tutela dei principi di derivazionenomanitaria con la necessita di una semplificazione
delle procedure medesime. Peraltro, I'articolo @2LlCodice dei contratti, nel definire la disci@lin
applicabile ai contratti pubblici di lavori, servie forniture di importo inferiore alla soglia
comunitaria, sancisce che ad essi si applicane alle disposizioni della Parte |, della PartedV
della Parte V, anche le disposizioni della Parténliguanto non espressamente derogate dal Titolo
I, tra cui rientrano certamente quelle relativeciaiieri di selezione delle offerte di cui agliiadli
83 e seguenti del Codice. Conseguentemente, litedelmmmistione tra requisiti di selezione
dell'offerente e requisiti di selezione dell'offarhon rispetta i principi sanciti dalla Circolarelld
Presidenza del Consiglio dei Ministri del 1° ma2f®7.

Parere n. 50 del 20 febbraio 2008 Stazione appaltante, nell'individuare i pumfieda
attribuire nel caso di aggiudicazione dell'offei@onomicamente piu vantaggiosa, non deve
confondere i requisiti soggettivi di partecipazi@t gara, con gli elementi oggettivi di valutaro
dell'offerta. Detta confusione, infatti, come anahadenziato dalla Circolare della Presidenza del
Consiglio dei Ministri — Dipartimento per le Paotitie Comunitarie del 1 marzo 2007, si pone in
conflitto con la normativa comunitaria e nazion®el caso di specie, 'attribuzione di punteggio in
ragione del possesso della certificazione I1SO, tieme in conto che quest'ultima, riguardando la
capacita dell'operatore di eseguire il servizio ety dell’appalto, pud essere richiesta
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esclusivamente ai fini della selezione dei conguryree non successivamente come criterio per
valutare I'offerta.

Parere n. 37 del 14 febbraio 2008 Stazione appaltante, nell'individuare i pumgjieda
attribuire nel caso di aggiudicazione dell'offe@onomicamente piu vantaggiosa, non deve
confondere i requisiti soggettivi di partecipaziatle gara, con gli elementi oggettivi di valutazo
dell'offerta. Detta confusione, infatti, come anahedenziato dalla Circolare della Presidenza del
Consiglio del 1 marzo 2007, si pone in conflittarda normativa comunitaria e nazionale. Nel caso
di specie I'aver previsto l'attribuzione di puntéggubordinatamente al possesso del certificato per
il servizio di riscossione volontaria, introduceaucommistione tra requisiti soggettivi di capacita
tecnica e professionale dell'impresa e criteriagljiudicazione.

Deliberazione n. 293 del 25 ottobre 20@Xn riferimento al criterio di aggiudicazione
dell'offerta economicamente piu vantaggiosa, n@omforme ai principi comunitari, che postulano
una netta separazione tra i requisiti soggettiypaitiecipazione e gli elementi oggettivi dell’otter
proposta, il bando di gara che, ai fini del’aggaazione, preveda la valutazione non di elementi
rigorosamente oggettivi riferiti all’offerta, ma dilementi “soggettivi” riferiti ai proponenti,
dovendosi evitare una commistione tra le due tastila della selezione dei partecipanti alla gara e
guella della valutazione delle offerte.

Parere n. 58 del 4 ottobre 200/& Stazione appaltante, nell'individuare i pumfegla
attribuire nel caso di aggiudicazione dell'offe@onomicamente piu vantaggiosa, non deve
confondere i requisiti soggettivi di partecipaziatle gara, con gli elementi oggettivi di valutazro
dell’offerta. Nel caso di specie, l'attribuzione gunteggio in ragione del possesso della
certificazione ISO ed al numero di rapporti di ledggio, riguardano la capacita dell'operatore di
eseguire il servizio oggetto dell’appalto, e poss@ssere richiesti esclusivamente ai fini della
selezione dei concorrenti, e non successivamembe coiterio per valutare |'offerta.

Parere n. 26 del 3 ottobre 200/ Stazione appaltante, nellindividuare i pumfiegla
attribuire nel caso di aggiudicazione dell'offet@onomicamente piu vantaggiosa, non deve
confondere i requisiti soggettivi di partecipazi@t gara, con gli elementi oggettivi di valutaro
dell'offertala. La richiesta di referenze in ordiaeservizi analoghi prestati attiene alla fasdadel
selezione dei partecipanti e non alla valutazioglBadferta e, pertanto, dovrebbe essere inser#ta t
i requisiti di partecipazione.

Deliberazione n. 257 del 25 luglio 20070n e conforme alla disciplina di settore I'opera
della Stazione appaltante che, nell'individuaraunteggi da attribuire nel caso di aggiudicazione
dell'offerta economicamente piu vantaggiosa, codéonrequisiti soggettivi di partecipazione alla
gara, con gli elementi oggettivi di valutazionel'délerta.

Deliberazione n. 247 del 12 luglio 200i una gara da aggiudicarsi con il criterio dwfierta
economicamente piu vantaggiosa, le modalita dibattione del punteggio che contemplano una
valutazione dei requisiti di capacita economicaaffiziaria e tecnica dell’'operatore, quali il
fatturato, il numero medio di lavoratori dipendefdi certificazione di qualita, lo stato patrimdeia
le esperienze di servizio oggetto della gara soramntrasto con la normativa vigente.
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Deliberazione n. 233 del 12 luglio 2Q0iel bando della gara “de quo”, viene previsto il
possesso del fatturato globale sia tra i requditipartecipazione, sia successivamente come
elemento di valutazione dell’'offerta, in presengh guale vengono attribuiti punti 30. In realta, il
fatturato globale avrebbe dovuto essere collocalio tsa i requisiti di partecipazione, e non anche
nella successiva fase di valutazione dell'offerfase questa, deputata esclusivamente alla
valutazione di elementi che abbiano una direttanessione con 'oggetto dell’'appalto, quale non
risulta chiaramente essere il fatturato globaleuda impresa. Detta circostanza fa ritenere la
previsione del bando di gara in contrasto con.l4ittdel d.Igs. 163/06, ai sensi del quale il faitio
di un’impresa é requisito di partecipazione.

Deliberazione n. 220 del 28 giugno 20QG7criteri di valutazione dell’offerta relativi ial
“Organizzazione dell'impresa” (con assegnazione wh punteggio subordinatamente alla
dimostrazione da parte dellimpresa del fatturatobagle e specifico dell'impresa nel triennio
precedente e con riferimento alla dimostrazionendeiero totale dei dipendenti ad una determinata
data, nonché al numero medio annuo dei dipendeditigenti impiegati nell’'ultimo triennio, oltre
all'assegnazione di un punteggio per il possesseatéficati di qualita ai sensi delle norme UNI
EN ISO 9000) non sono chiaramente collegati alag®ne del contratto, posto che non
riguardano il momento valutativo dell’'offerta, bers®no facilmente riconducibili nell’alveo dei
requisiti soggettivi di partecipazione. L’Autoritul punto ha gia avuto modo di precisare che la
Stazione appaltante, nell'individuare i punteggiatiaibuire nel caso di aggiudicazione dell’offerta
economicamente piu vantaggiosa, non deve confonderplisiti soggettivi di partecipazione alla
gara, con gli elementi oggettivi di valutazionel'dflerta. Detta confusione, infatti, come anche di
recente evidenziato dalla Circolare della Presidatet Consiglio dei Ministri — Dipartimento per le
Politiche Comunitarie del 1 marzo 2007, si ponecamflitto con la normativa comunitaria e
nazionale.

Deliberazione n. 209 del 27 giugno 20@ér la soluzione della controversia di che tetta
opportuno in primo luogo evidenziare che i critélii valutazione dell’offerta contenuti nel
Disciplinare di gara attengono ai requisiti di paipazione e non all'esecuzione del contratto. Piu
specificamente, viene assegnato un punteggio suadathente alla dimostrazione del fatturato
globale e specifico dellimpresa; viene attribuito punteggio con riferimento alla dimostrazione
del numero totale dei dipendenti, nonché al numeedio annuo dei dipendenti e dirigenti
impiegati nell’'ultimo triennio. Infine, viene ass&jo un punteggio per il possesso dei certificati d
qualita ISO. Detti criteri non sono collegati afiseuzione del contratto, posto che non riguardiano i
momento valutativo dell’'offerta, bensi sono ricocithili nell'alveo dei requisiti soggettivi di
partecipazione. La Stazione appaltante, nell’iriiare i punteggi da attribuire nel caso di
aggiudicazione dell'offerta economicamente piu aggtosa, non deve confondere i requisiti
soggettivi di partecipazione alla gara, con glinedati oggettivi di valutazione dell’offerta. Detta
confusione, infatti, si pone in conflitto con larn@tiva comunitaria e nazionale.

Deliberazione n. 197 del 14 giugno 200Q7ell'individuazione dei criteri di valutazione
dell'offerta, laddove si ricorra al sistema di agijcazione dell'offerta economicamente piu
vantaggiosa, 'amministrazione non puo operareillegittima commistione tra requisiti soggettivi
di partecipazione alla gara e gli elementi oggettiwalutazione dell’offerta. In particolare, anif
della valutazione dell’offerta, non € consentiteeggare un punteggio in relazione ai requisitiivolt
ad assicurare che i concorrenti si pongano suliliseutturali, funzionali ed economico finanziari
tali da garantire la loro capacita di assolvimendi compiti conseguenti all’aggiudicazione
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dell'appalto: tali requisiti soggettivi, se utiliad per graduare i punteggi di gara comportano la
conseguenza di privilegiare i soggetti piu str#tirdeterminando una limitazione del mercato a
favore delle imprese di maggiori dimensioni.

Deliberazione n. 185 del 14 giugno 200va riaffermata sul piano logico-formale la
distinzione tra requisiti soggettivi e contenutdl’déferta che deve essere valutata sulla basesdell
caratteristiche proprie del servizio da appalt®ertanto, non € conforme a quanto sopra riportato
individuare, come criteri di valutazione delle ofée I'elenco delle attrezzature e macchinari,
limporto del fatturato e del numero medio di laatari dipendenti nell’ultimo triennio. Tali
elementi infatti attengono direttamente all’'offele® non al merito tecnico dell’offerta e dunque
possono essere assunti a requisiti di prequaliboazdelle imprese ai fini della partecipaziona all
gara ma non possono essere valutati ai fini dgjliatjcazione del servizio. L’Autorita ritiene che i
criteri per la valutazione dell’offerta relativi equisiti di organizzazione aziendale del concuge
sono da considerarsi requisiti soggettivi di pap@zione alla gara.

Deliberazione n. 37 del 23 maggio 20@7noto che la fissazione di elementi di valutagio
non attinenti al contenuto oggettivo dell’offerta dunque alla fase di aggiudicazione) bensi al
profilo dellimpresa (e dunque alla fase di acomeato dell’idoneita dei concorrenti) é
inammissibile in base al principio generale, darteadalle direttive comunitarie, secondo cui le
varie fasi che compongono le procedure di aggiuibeee degli appalti pubblici (in particolare, la
fase di accertamento dell'idoneita degli imprenditoquella di affidamento dell'appalto) devono
mantenersi tra loro separate e distinte. Tra 8aksi rammenta che in virtu delle disposizioni teca
dall'art. 1 del D.P.R. 25 gennaio 2000, n. 34 e.simequisiti di ordine generale, tecnico ed
organizzativo che devono essere posseduti dalleeseper poter partecipare alle gare d’appalto di
lavori pubblici, dettagliatamente individuati aglitt. 17 e s.s. dello stesso regolamento, devono
intendersi come inderogabili da parte della staziappaltante, che non pud prevedere requisiti
maggiori od ulteriori rispetto a quelli fissati gifalla legge. Pertanto, I'introduzione nel bando di
gara di elementi di valutazione riferiti al profildell'offerente (quali, ad esempio, il numero di
uomini in forza nellimpresa a partire da un detierao periodo, il fatturato medio globale
dell'ultimo triennio, ecc.), risulta in contrast@ascon la norma di cui all’art 30, n. 1, lett. dglla
direttiva 93/37/CEE sia con le disposizioni in metedi requisiti per la partecipazione alle gare
stabilite dalla legge 11 febbraio 1994, n. 109 & dai relativi regolamenti attuativi.

Deliberazione n. 30 del 6 febbraio 20@ér la soluzione della controversia di che teattsi
deve innanzitutto precisare che nell’individuaziaies criteri di valutazione dell’'offerta, laddove s
ricorra al sistema di aggiudicazione dell’'offertacoromicamente piu vantaggiosa,
lamministrazione non pud operare una illegittimamenistione tra requisiti soggettivi di
partecipazione alla gara ed gli elementi oggettiwalutazione dell’'offerta. Detta commistione si
pone, infatti, in contrasto, sia con la normativananitaria, sia con la normativa nazionale di
riferimento che pongono una chiara e ragionevolstirdiione tra i requisiti soggettivi di
partecipazione e criteri oggettivi di valutazioredl'dfferta economicamente piu vantaggiosa.

5. Conclusioni
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Alla luce di quanto sopra esposto, appare chiagoaldro normativo e giurisprudenziale in materia
di scelta degli elementi di valutazione per indhade |'offerta economicamente piu vantaggiosa,
ossia € ormai assodato senza piu alcun dubbiinitipro secondo il quale non bisogna confondere
i requisiti che attengono alla capacita economicariziaria e tecnico-organizzativa degli operatori
economici con gli elementi per valutare la quatitdle offerte dagli stessi presentate, fatti salvi
casi in cui dall'esperienza e capacita maturateurmia concorrente possano effettivamente trarsi
indici significativi della qualita delle prestazioa dell’affidabilita dellimpresa, sempreché tali
aspetti non risultino preponderanti nella valutagicomplessiva dell'offerta.

Purtroppo, un argomento cosi dibattuto e delicatdinua ad essere spesso male applicato da molte
stazioni appaltanti, come dimostra la numerosaiggpwdenza e l'intensa attivita dell’Autorita di
vigilanza in tale materia.

Viene da chiedersi, allora, per quale motivo, nterat® gli interventi correttivi ed interpretativad
piu parti messi in atto, siano cosi frequenti iiadiscattiva applicazione della normativa qui
esaminata?

Ed ancora, se dopo quasi un lustro dalla emanazielte circolare della Presidenza del Consiglio
dei Ministri del 1° marzo 2007 si continuano a hemdare, di rilievo comunitario e non, con

l'illegittima commistione tra requisiti speciali giartecipazione ed elementi di valutazione delle
offerte, perché non si ha notizia circa I'effettimpplicazione delle sanzioni previste nella citata
circolare, ossia che in caso di inosservanza delgfilighi in essa stabiliti si incorrera nella

responsabilita amministrativa per danno all’eradon consequenziali provvedimenti a carico dei
pubblici funzionari che vi hanno dato causa?

Lasciando al lettore le risposte ed ogni valutagionmerito, non va sottaciuto che questo modo di
operare puo portare, nei casi piu gravi e patolpgitla produzione dei cosiddetti “bandi
fotografia”, cioé bandi di gara in cui sia la gfiahzione delle imprese concorrenti sia la
valutazione delle offerte presentate sono fattemswra di una determinata impresa alla quale voler
affidare I'appalto.

Mentre sarebbe opportuno un maggior controllo ddepdelle Autorita pubbliche competenti,
AVCP e Corte dei Conti in primis, nondimeno sarelapprezzabile che gli addetti ai lavori
operassero una seria e continua riflessione seltessita e sullimportanza di operare per una
pubblica amministrazione esente da errori in matdricontrattualistica pubblica: chi scrive spera
di poter contribuire con il presente lavoro a qudtsina attivita virtuosa.

Massimo Urbani (*)
(*) Esperto in contrattualistica pubblica.

Gia Responsabile di Uffici gare e contratti di ENE?ONSOB e DIGITPA.
(novembre 2011).
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