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PREMESSA

P

| criteri di aggiudicazione sono | parametri che la stazione appaltante utilizza per la selezione
della migliore offerta presentata dall’operatore economico cui affidare 'esecuzione di un
contratto pubblico.

Nello schema del Nuovo Codice del contratti pubblicl, I'art. 108 intfroduce delle modifiche
rlevanti rispetto al vigente art.95 del d.lgs.50/2016 che potrebbero aprire, nell’oftica del
risparmio della spesa pubblica una confinua corsa al ribasso come elemento strutturale degl

Aacquisti.

I venire meno del fetto massimo per |'atftribuzione del punteggio economico entro il limit
fissato del 30% rischia di consentire aggiudicazioni basate esclusivamente sulla component
del prezzo perché la discrezionalita della relazione tecnica risulta, astrattamente applicabi
Ma nel concreto si potrebbe andare verso una notevole riduzione dello spazio riservato al
valutazione dell’elemento qualitativo.
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Nel Nuovo Codice del contratti pubblici | critert di aggiudicazione sono inserifi nella Parte
V «Dello svolgimento delle proceduren, Titolo V «la selezione dell’offerenten.

I'art. 108 definisce | criteri per I'aggiudicazione degli appalti e per I'affidamento del
concorsi di progettazione e dei concorsi di idee sulla base di 12 commi in luogo del 15
porevisti dall’art.95 del d.lgs. 50/2016.

| criteri di aggiudicazione rimangono due:

(i) il criterio di dell’offerta economicamente piu vantaggiosa, da intendersi quale
«miglior rapporto qualita/prezzoy

(i) Criterio dell’elemento prezzo o del costo, seguendo |la comparazione
«costo/efficaciam
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I comma 2, dell’art.108, individua le tipologie di contratti da affidare esclusivamente mediante |
criterio dell’ offerta economicamente piu vantaggiosa, quali:

| contratti relativi ai servizi sociali e di ristorazione ospedaliera, assistenziale e scolastica, nonché,
ai servizi ad alta intensita di manodopera;

| contratti relativi all’affidamento del servizi di ingegneria e architettura e degl altri servizi di
natura tecnica e intellettuale di importo pari o superiore a €140.000;

| confratti di servizi € le forniture di importo pari o superiore a €140.000 caratterizzati da notevole
contenuto fecnologico o che hanno un carattere innovativo;

Gli affidamenti in caso di dialogo competitivo e di partenariato per I'innovazione;

Gli affidamenti di appalto integrato

La Relazione lllustrativa chiarisce che le soglie stabilite dal d.lgs. 50/2016 sono state alzate da
€40.000 a €140.000 per esigenze di carattere sistematico € in considerazione del mutamento del

quadro economico € sociale.
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« || comma 3 dell’art. 108, infroduce la possibilita di utilizzare il criterio di aggiudicazione de
MINOr Prezzo per i1 servizi € le forniture con caratteristiche standardizzate o le cul condizioni

sono definite dal mercato.

« |commi 4, 5e 6 dell’art. 108, prevedono che nel documenti di gara siano stablliti | criteri di
aggiudicazione dell’offerta, pertinenti alla natura, all'oggetto e alle caratteristiche de
contratto. In particolare, I'offerta economicamente piu vantaggiosa e valutata sulla base
di criteri oggettivi, quali: gli aspetti qualitativi, ambientali o sociali. A differenza dello
formulazione del c. 6, art. 95, d.Igs. 50/2016 e stata eliminata I'elencazione esemplificativa
dei criteri utilizzati che, pertanto, potranno essere eventualmente inserifi in una normativa
attuativa di carattere secondario.
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Relativamente ai criter di valutazione dell’offerta, | commi 7 € 8 ribadiscono che | documenti di
gara, ovvero, in caso di dialogo competitivo, Il bando o Il documento descrittivo indicano 1 singol
criteri di valutazione e la relativa ponderazione, anche prevedendo una forbice in cul lo scarto tra
Il minimo e Il massimo deve essere adeguato.

Inoltre, per ciascun criterio possono essere previsti sub-criteri e sub-pesi o sub-puntegqgl.

Nel caso in cui la ponderazione in questione non sia possibile, la stazione appaltante indicherd nei
documenti di garq, in ordine decrescente, I'importanza dei criteri.

Legance
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Rispetto al costi aziendall per la manodopera e per la sicurezza, Il comma 92, dell’art. 108
dispone che |'operatore, a pena di esclusione, sia tenuto ad indicare nell'offerta
economica, |1 costi della manodopera e gli oneri aziendall per 'adempimento delle
disposizioni In materia di salute e sicurezza sui luoghi di lavoro eccetto che nelle tornitura
senza posa In opera e nei servizi di natura intellettuale.

I comma 10, ricalca il testo dell’art.95 ¢.12, d.Igs. 56/2010 in relazione alla facolta della
stazione appaltante di non procedere all’aggiudicazione del contratto nel caso in cui
nessuna offerta sia conveniente o idonea in relazione all’oggetto del contratto, tfuttavia,
IN aggiunta, si prevede un termine di 30 giorni dalla conclusione delle valutazioni delle

offerte per esercitare tale facolta.

Legance
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L'art. 108, al comma 11, in relazione agli appalti di lavori aggiudicati tframite |'offerta economicamente piu
vantaggiosa, conferma quanto gia disposto dall’art. 95, commal4-bis del d.lgs. 50/2016 sottolineando
'impossibilita per le stazioni appaltanti di attribuire punteggi per I'offerta di opere aggiuntive, rispetto a quanto
previsto nel progetto esecutivo a base d’'asta.

I comma 12, in modo analogo a guanto previsto dall’art.95, ¢.15 del d.lgs.50/2016, precisa che |'esclusione di
uno o piu concorrenti dalle procedure, anche a seguito di pronuncia giurisdizionale, successivamente
all’aggiudicazione, non rileva ai fini del calcolo delle medie nella procedura né per l'individuazione dello
soglia di anomalia delle offerte eventualmente stabilita dai documenti di gara e non produce conseguenze
sul procedimenti relativi agli altri lotti della medesima gara.

Rispetto all’art. 25 del d.Igs. 50/2016, sono stati eliminati, per confluire poi negli allegati:

) Il comma 6 nella parte in cui esemplifica i criteri di aggiudicazione dell’offerta utilizzabili dalle stazioni
appaltanti;

i) Ilcomma 13 nella parte in cui fa riferimento ai criteri premiali dell’ offerta;

i) I comma 14, nella parte in cuil fa riferimento a ulterior disposizioni applicabili nei casi di adozione del
criterio di aggiudicazione del miglior rapporto qualita/prezzo

Legance
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IUDICAZIONE

E stato soppresso il comma 10-bis dell’art. 95 del d
elementl qualitativi dell’ offerta, disponeva che lo

per il punteggio economico enftro il limite de

economica che ha dimostrato come la stessa
mercato.

1gs. 50/2016 che, con |'obiettivo di valorizzare gl
stazione appaltante stabilisse un tetto massimo

30%. La scelta dell’eliminazione e dipesa dall’analisi

contenga degli elementi critici, distorsivi del

F dungque prevalsa la volontd di rimettere alle stazioni appaltanti la scelta di quanto incida
I'aspetto tecnico e quello economico, svincolandole da soluzioni precostituite.

del

Per

_'obiettivo, come si legge nella Relazione lllustras

iva al Nuovo Codice, e quello di consentire |a

migliore fruizione del criterio dell’offerta economi

camente piu vantaggiosa, adeguando il peso

e due componenti (prezzo e qualita) alle effettive caratteristiche dello specifico appalto.

‘anto, si tras

SCE

ta della for
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ta di una valutazione rimessa alle stazioni appaltanti, nella consapevolezza che |a
mula € espressiva delle preferenze e degli obiettivi perseguiti.
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F importante sottolineare che I'ottava Commissione permanente del Senato «Ambiente,
fransizione ecologica, energia, lavori pubblici, comunicazioni, innovazione tecnologicay,
nel parere sul nuovo codice, ha chiesto di inserire il limite del 20% per il punteggio
economico, in caso di offerta economicamente piu vantaggiosa, in quanto «e
necessario valorizzare gli elementi qualitativi dell’offerta e Iindividuare criteri tali da
garantire un confronto concorrenziale effettivo sui profili tecnici, evifando ogni formula
matematica che finisca per premiare | ribassi piu alti.n Infatti, continua la Commissione,
«l'iIndividuazione di un teffo massimo al punteggio economico evita il rischio che le
stazioni appaltanti trasformino il criterio dell’offerta economicamente piu vantaggiosa in
quello del massimo ribasso mascherato, attribuendo rilevanza determinante alla

componente prezzo.

Legance
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Ulteriori disposizioni relative ai criteri di aggiudicazione sono contenute nell’art.185 inserito nella
Parte I, Titolo Il in materia di contratti di concessione.

La disposizione recepisce I'art. 41 della direttiva 2014/23/UE, relativo ai criteri di aggiudicazione del
contratti di concessione, a fronte di una non piena omogeneita del testo del d.lgs. 50/2016 al

dettato comunitario.

L'aggiudicazione dei contratti di contratti di concessione avviene sulla base di criteri oggettivi, tali
da assicurare una valutazione delle offerte iIn condizioni di concorrenza effettiva in modo da

iIndividuare un vantaggio economico complessivo per I'ente concedente.

Come regola generale, si statuisce la necessita che le concessioni siano aggiudicate, ponendo a
base di gara almeno un progetto di fattibilita, sulla scorta di criteri oggettivi tali da assicurare una
valutazione delle offerte In condizioni di concorrenza effetfiva in modo da individuare un
vantaggio economico complessivo per lamministrazione aggiudicatrice o I'ente aggiudicatore.

Legance
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Il comma 2 individua i requisiti dei criteri di aggiudicazione, prevedendo che gli stessi:
- siano connessi all’'oggetto della concessione;

- non attribuiscano una incondizionata liberta di scelta all’ente concedente;

- Includano, tra I'altro, critert ambientali, sociall o relativi all'innovazione.

In aggiunta, I'ente concedente, € tenuto a verificare la conformita delle offerte ai criteri che
devono essere elencati in ordine decrescente di importanza.

Tali criteri devono essere accompagnati da requisiti che consentono di verificare efficacemente
le iInformazioni fornite dagli offerenti. L'amministrazione aggiudicatrice o l'ente aggiudicatore
devono poi verificare la conformita effettiva delle offerte ai criteri di aggiudicazione.

Legance
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Al comma quarto si individua una eccezione generale alla regola del comma primo, tfesa a garantire — in
coerenza con la natura e l'oggetto delle concessioni — adeguata importanza alle offerte innovative. |n
dettaglio, si prevede che, se 'lamministrazione riceve un'offerta che propone una soluzione innovativa con un
ivello straordinario di prestazioni funzionall che non avrebbe potuto essere prevista da un‘amministirazione
«diligenten, i soggetto concedente stesso puo, in via eccezionale, modificare l'ordine dei criteri di
aggiudicazione per tenere conto di tale soluzione innovativa. In tal caso, 'amministrazione aggiudicatrice o
'lente aggiudicatore informa tutti gli offerenti in merito alla modifica dellordine di importanza ed emette un
NUOVO INVITO A presentare offerte.

In termini di requisiti, viene ribadita I'importanza dell'infegrazione dei requisiti in materia ambientale, sociale e
di lavoro nelle procedure di aggiudicazione delle concessioni, honché della scelta di criteri di selezione
poroporzionati, non discriminatori ed equi, la cui applicazione agli operatori economici € essenziale per
garantire a questi l'effettivo accesso alle opportunitad economiche offerte dalle concessioni. In particolare, la
possibilita concessa ai candidati di far ricorso alle capacita di altri soggetti puo essere un fattore determinante

per consentire la partecipazione delle PMI.

Legance
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E quindi opportuno stabilire che i criteri di selezione debbano riguardare soltanto la capacitd tecnica,
professionale, finanziaria ed economica degli operatori ed essere collegati alloggetto del contratto, debbano
essere indicati nel bando di concessione € non possano impedire a un operatore economico, salvo In
circostanze eccezionali, di far ricorso alle capacita di altri soggetti, indipendentemente dalla natura giuridica
dei suoi rapporti con essi, qualora loperatore dimostri allamministrazione aggiudicatrice o allente
aggiudicatore che disporra delle risorse necessarie. Cio va conseguentemente tenuto presente ai fini
dell'individuazione del criteri di aggiudicazione.

A tal fine va garantita alle amministrazioni la facolta di applicare criteri di aggiudicazione o condizioni di
esecuzione della concessione riguardanti lavori o servizi oggefto del confratto di concessione soffo ogni
aspetto e in qualsiasi fase del loro cicli di vita, dall'estrazione delle materie prime per il prodotto alla fase di
smaltimento dello stesso, compresi fattori coinvolti nel processo specifico di produzione, prestazione o
commercializzazione di questi lavori o servizi 0 In un processo specifico nel corso di una fase successiva del loro
ciclo di vita, anche se questi fattori non sono parte del loro contenuto sostanziale.

Legance
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La norma si chiude con due previsioni, tese a garantire |la correttezza della procedura e |a
selezione di una proposta adeguata.

In particolare, I comma quinto statuisce che, prima di assegnare il punteggio all'offerta
economica, la commissione aggiudicatrice verifichi I'adeguatezza e la sostenibilita del piano
economico finanziario.

I comma sesto, invece, prevede che | componentl delle commissioni di valutazione devono

essere al

a
O

del nomi degli operatori economici

oerazionl € degli elementi sogge:

‘amente qualificatt e competenti, quindi dotati di esperienze e qualifiche adeguate
'oggetto dell’esame. Viene specificata, inoltre, in termini di garanzia della riservatezza delle
tivi sottesi, la facolta per il bando di prevedere |'oscuramento

Legance
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Lo schema definitivo di Codice del contrattl pubblicl prevede una semplificazione dei
orocessi, nonche, |'estensione dell’ambito operativo delle forme di partenariato
pubblico privato contratfuale e istituzionale.

N\

L'obiettivo della riforma € quello di rendere il PPP «piu attrattivo per amministrazioni,
operatori economici ed investitori istifuzionalyn ed evitare politiche di bilancio che hanno
Incentivato |'uso distorto dello strumento in esame.

Legance

AVVOCATI AS50CIATI ]9



L PARTENARIAT%PUBBLICO—PRIVATO

Nel Nuovo Codice del Contrattl, Il partenariato pu
agli arficoli 174 e 175 che sosfituiscono integralme

codice vigente relativi alla disciplina generale dell’istituto in questione.

La Relazi

(che co
all'impio

g

g

one Illus!
flene g

to con
partenariaio pu

| articoli da 174 a 208) si e opera
‘enuto nel d.lgs. 50/2016; pertanto,

e disposizioni genera

rativa al Nuovo Codice del Contratti sottolinea che nel nuovo Libro IV
ta un’inversione sistematica rispetto

| 1IN MA!

oblico privato (PPP) viene disciplinato
nte gli articoli 179, 180, 181 e 182 del

erla di

oblico-privato (PPP) precedono |a disciplina delle figu

e cont

rattuali

tipiche, quali la concessione, la locazione finanziaria e il contratto di dispon

AAAAAAAAAAAAAAAAA
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Sul piano sistematico, lo schema del Nuovo Codice chiarisce la dis

nzione tra il PPP di fipo

puramente contratfuale (regolato dallo schema medesimo) e il PPP di fipo istifuzionale

(regolato dal T.U. su

le societa partecipate di cui al d.lgs. 175/2016) disponendo, tra I'altro,

la previsione di due corpl normativi separati € che | contratti di PPP possano essere
stipulati solo da enti concedenti qualificati.

| contrassegno distintivo unitario della categoria del PPP — nel precedente Codice

fratteggiato in modo non esaustivo e con formulazioni poco chiare — e rappresentato da

un legame contrattuale in virtu del quale il partner privato fornisce un servizio al pubblico,

costitul

N luogo’, ma softo il conirollo, del partner pubblico. Altro elemento identificativo e

N\

to dal tipo di retribuzione del contraente privato correlato alla gestione dell’opera

o del servizio e dll’allocazione deirischi tra le parti contraenti.

SU queste basi, si e operata un’'inversione sistematica rispet

NOorMmaQ’

N\

vo: le disposizioni generdli in_ materia di PPP_precedono |la discipli

Na de

‘0 al precedente mp
le i

lant

O

gu

S

contras

tuall tipiche, quali: la concessione, locazione finanziaria, confratto di

dispo

NIDI

itQ.
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E stato inoltre ribadito il principio di atipicitd e non _esclusivitd delle forme contrattuali

partenariali.

In forza della capacita generale di diritto privato, I'Amministrazione puo infatti elaborare
anche schemi negoziali diversi da guelli nominati, purché aderenti, nei contenuti, allo

regolazione pubblicistica contenuta nel libro V.

Sempre sul pilano sistematico sono statl meglio precisati | rapporti t

finanza di progetto. Non si tratta di due fipl contfrat

‘uall diversi, co

‘A concessione e
me nella struttura

dell'impianto codicistico del 2016. E il medesimo contratto di concessione che pud essere
finanziato, sia In ‘corporate financing’, sia In ‘project financing'. In ragione delle

oeculiarita di tale ultima operazione economica (in cui la societa di progetto isola |l
progetfto e consente di schermarlo dai rischi operativi), sono state comunqgue riservate
alla finanza di progetto norme specifiche in tema di aggiudicazione ed esecuzione del
confratto (la finanza di progetto € cosi diventata un capitolo ‘interno’ alla disciplina dello

concessione).

Legance
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Ulteriori disposizioni volte a rendere piu attrattivo 1o strume

ntfo del partenariato pubblico

privato sono contenute nel Titolo IV, all’art. 193, dedicato alla finanza di progetto,

nonche, nella Parte V, all’art.198.

In particolare, I'art. 198 reca disposizioni finalizzate all’esten

sione di alcune peculiarita del

project financing a tutti 1 contratti di PPP, pertanto, si specifica che le proposte di finanzo
di progetto possano riguardare, in alternativa alla concessione, tutti i contratti di PPP.

L'oftfava Commissione permanente del Senato «kAmbiente, transizione ecologica, energiaq,

lavori pubblici, comunicazioni, innovazione tecnologicay,

nel parere sullo schema del

Nuovo Codice, ha chiesto al Governo di valutare I'opportunita di specificare in relazione

all’articolo 175, iIn_quali ipotesi nel caso di ricorso alla

finanza di progetio, si renda

necessario costituire una societda di scopo, consentendo ai bandi di configurare il ricorso o

tale modulo organizzativo come facoltativo per | contratti C

| mMinore Importo.

Legance
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L PARTENARIAT%PUBBLICO—PRIVATO

Articolo 174 (Nuovo Codice dei Contratti pubblici)

I. Il partenariato pubblico-privato € un’operazione economica in cui ricorrono congiuntamente le
seguenti caratteristiche: a) tra un ente concedente e uno o piu operatori economici privati e
instaurato un rapporto contrattuale di lungo periodo per raggiungere un risultato di inferesse
pubblico; b) la coperfura dei fabbisogni finanziari connessi alla realizzazione del progeffo proviene
IN misura significativa da risorse reperite dalla parte privata, anche in ragione del rischio operativo
assunto dalla medesima; c) alla parte privata spetta il compito di realizzare e gestire il progetto,
mentre alla parfe pubblica quello di definire gli obiettivi e di verificarne 'attuazione; d) il rischio
operativo connesso alla realizzazione dei lavori o alla gestione dei servizi € allocato in capo al
soggetto privato.

2. Per enfe concedente, ai sensi della lettera a) del comma 1, si infendono le amministrazioni
aggiudicatrici e gl enti aggiudicatori di cui all’articolo 1 della direttiva 2014 /23/UE del Parlamento
europeo e del Consiglio, del 26 febbraio 2014.
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3. Il partenariato pubblico-privato di fipo contrattuale comprende le figure della concessione,
della locazione finanziaria e del contratto di disponibilita, nhonche gli altri contratti stipulati
dalla pubblica amministrazione con operatori economici privati che abbiano | contfenuti di
cul al comma 1 e siano diretti a realizzare interessi meritevoli di tutela. L'affidamento e
I'esecuzione del relativi contratti sono disciplinati dalle disposizioni di cui ai Titoli I, Ill e IV della
Parte Il. Le modalita di allocazione del rischio operativo, la durata del confratto di
partenariato pubblico-privato, le modalita di determinazione della soglia e i metodi di calcolo
del valore stimafo sono disciplinate dagli articoli 177, 178 e 179.

4. Il partenariato pubblico-privato di tipo istituzionale si realizza atfraverso la creazione di un
ente partecipato congiuntamente dalla parte privata e da quella pubblica ed e disciplinato
dal decretfo legislativo 19 agosto 2016, n. 175 e dalle altre norme speciali di settore. 5. |
conftraffi di partenariato pubblico-privato possono essere stipulatfi solo da enti concedenti
qualificati ai sensi dell’articolo 63.

aaaaaaaaaaaaaaaaa 25
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L'art. 174 comma 1, al contrario dell'impostazione adottata dalle Direttive europee sul contrafti
poubblici (2014/23/UE, 2014/24/UE, 2014/25/UE), esplicita la definizione di partenariato pubblico
orivato e mette in evidenza le quattro componenti che devono sussistere affinche |'operazione
economica possa qualificarsi in termini di PPP.

A tal riguardo, la Relazione illustrativa specifica che il PPP € un «Wlegame confrattuale in virtu del
quale il partner privato fornisce un servizio al pubblico, in luogo, ma soffo Il controllo del partner
pubblicoyn, In aggiunta, si puntualizza che 'elemento della retribuzione del partner privato possa
consistere nella «gestione dell’'opera o del servizion ovvero, «nell’allocazione dei rischi tra le parti
contraentiy.

I comma 1 infroduce una nuova nozione generale di partenariato pubblico-privato, comprensiva
sia del partenariato pubblico-privato contrattuale, sia del partenariato pubblico-privato
Istifuzionale.
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I comma 1 dispone, quindi, che il PPP €& un'operazione economica in cCui ricorono
congiuntamente le seguenti caratteristiche:

1) un rapporto contrattuale di lungo periodo intercorrente fra un ente concedente e uno o piu
operatori economici privati finalizzato al raggiungimento di un risultato di inferesse pubblico

2) le risorse necessarie per coprire | fabbisogni finanziari connessi alla readlizzazione del progetto
provengono, in misura significativa, dalla parte privata, anche in ragione del rischio operativo
assunto dalla medesimo

3) il compito direalizzare e gestire il progetto spetta alla parte privata, mentre, la parte pubblica e
tenuta a definire gli obiettivi da raggiungere e a verificarne |I'attuazione

4) Il_rischio operativo connesso dlla realizzazione dei lavori o alla gestione dei servizi grava sul
soggetto privato.

Legance
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L PARTENARIAT%PUBBLICO—PRIVATO

I comma 2 dell’art. 174 reca |la definizione di «ente concedente)y come tall infendendosi le amministrazioni
aggiudicatrici e gli enti aggiudicatori di cul all’articolo 1 della direttiva 2014/23/UE.

In parficolare, I'art. 1 citato, senza definire le «amministrazioni aggiudicatricin o gli «enti aggiudicatoriy, si limita
a delineare I'ambito applicativo della direttiva 2014/23/UE riferito «alle procedure di aggiudicazione di
contrafti di concessione indetfte da amministrazioni aggiudicatrici ed enti aggiudicatori il cui valore stimato
non e inferiore alla soglia indicata all’art. 8» e «all’aggiudicazione di concessioni di lavori o di servizi a operatori
economici da: a) amministrazioni aggiudicatrici; b) enti aggiudicatori, purché i lavori o i servizi siano destinati
allo svolgimento di una delle attivita di cui all’allegato 1.

In aggiunta, si specifica che I'art. 1 co. 1 lett. b) dell’Allegato |.1 definisce I'ente concedente come «qualsiasi
soggeftto, pubblico o privato, che affida confratti di concessione di lavori o di servizi e che € comunque
tenufo, nella scelta del contfraente, al rispetfo del codicen.

Legance
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DISTINZIONE TRA,.PPP CONTRATTUALE E PPP ISTITUZIONALE

DISTINZIONE TRA PPP CONTRATTUALE E PPP ISTITUZIONALE

Legance N



DISTINZIONE TRA PPP CONTRATTUALE E PPP ISTITUZIONALE

P

I comma 3 dell’art. 174 individua la figura del PPP contrattfuale, precisando che |la stessa
comprende:

1) Le figure della concessione, della locazione finanziaria e del contratto di disponibilita;

2)Gli a

fri contratti stipulati dalla pubblica amministrazione con operatori ecor

orivar

1 che abblano | contenuti di cul al comma 1 e siano diretti a realizzare In

meritevoll di tutela.

Legance
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DISTINZIONE TRA/.PPP CONTRATTUALE E PPP ISTITUZIONALE

Il comma 3 riproduce grosso modo Il disposto dell’attuale art. 180, co. 8 d.lgs. 50/2016;

In particolare, la Relazione illustrativa sottolinea che | comma in esame opera un «invio alla
capacita generale di diritto privato, e cio al fine di consentire alle amministrazioni di ricorrere a
figure conftrattuali atipiche, € non solo ai contratti nominati gia previsti nel codice, dando cosi
affuazione alla legge delega che prevede |'estensione delle forme di partenariato pubblico-
privato. Tuttavia, per evitare forme di abuso, si € precisato che i contratti devono avere | contenuti
di cul al comma | e devono essere diretti a realizzare interessi meritevoli di futela.»

I richiomo dlla legge delega sembra riterito alla lettera aa) che prevede, tra |'altro, la
«razionalizzazione, semplificazione, anche mediante la previsione di contratti-tipo e di bandi-tipo,
ed estensione delle forme di partenariato pubblico-privato.

Legance
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DISTINZIONE TRA PPP CONTRATTUALE E PPP ISTITUZIONALE

P

Rispetto alla disciplina del PPP «contrattualey, il comma 3 rinvia:

1) Alle disposizioni di cui ai Titoli Il, lll, IV della Parte ll, per quanto riguardo
I'affldamento e |'esecuzione dei contratti

2) Agli artt. 177, 178 e 179, per quanto riguarda le modalita di allocazione del
rischio operativo, la durata del contratto di PPP, le modalita di
determinazione della soglia e | metodi di calcolo del valore stimato.

Legance .



DISTINZIONE TRA/.PPP CONTRATTUALE E PPP ISTITUZIONALE

L'art. 174, comma 4, in maniera innovativa rispetto al d.lgs. 50/2016, introduce la definizione di PPP
di fipo istifuzionale.

In parficolare, viene specificato che tale fipologia di PPP:

1) Sirealizza attraverso |la creazione di un ente partecipato congiuntamente alla parte privata e
da quella pubblico

2) Si applica la disciplina contenuta nel d.lgs. 19 agosto 2016, n. 175 (Testo Unico in materia di
societa a partecipazione pubblica) e nelle altre norme speciali di settore.
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DISTINZIONE TRA/.PPP CONTRATTUALE E PPP ISTITUZIONALE

INn relazione alla distinzione tra partenariato pubblico privato di fipo confrattfuale e di fipo
Istifuzionale, la Relazione lllustrativa precisa che In considerazione delle ditferenze
Intfercorrenti fra | due istituti sono stati introdoftti «due corpi normativi separati: i) i Codice
del _contratti si occupa del modello partenariale basato sui legami contrattuall delle
parti contraenti, di tipo sinallagmatico; ii) il testo unico sulle societa partecipate (decreto
legislativo 19 agosto 2016, n. 1/75) e le alfre nhorme speciali di settore si occupano del
'‘PPP_istituzionalizzato', connotato dalla creazione di un’'entita terza con compiti di
assicurare la fornitura dal partner privato e dal soggetto pubblico, di cui costifuiscono
I'esempio piu noto le societa misten.

Legance
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OBBLIGO DI QUALIFICAZIONE
' 7o

OBBLIGO DI QUALIFICAZIONE PER LA STIPULA DI CONTRATTI DI PPP

Legance )



OBBLIGO DI QUALIFICAZIONE
' 7o

In ultimo, II| comma § dell’art.174 dispone che | contratti di PPP possono essere stipulati solo da enti
concedenti qualificati ai sensi dell’art. 63 del Nuovo Codice; pertanto, viene introdotto un obbligo di
qualificazione per la stipula di contratii di PPP.

Nel dettaglio, I'art. 63 rubricato «qualificazione delle stazioni appaltanti e delle centrali di
committenzan, prevede che presso I'ANAC venga istituito un apposito elenco delle stazioni
appaltanti qualificate di cui fanno parte, in una specifica sezione, anche le centrali di committenza,

Ivi compresi gli enti aggregatori.

Nel secondo periodo del comma 1 si specifica che «ciascuna stazione appaltante o centrale di
committenza che soddisfi i requisiti di cui all’allegato 1.4 consegue la qualificazione ed e iscritta

nell’elenco.

Legance
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| requisitl di qualificazione di cui all’allegato 1.4 attengono:

1) all’organizzazione della funzione di spesa e ai processi;

Il) alla consistenza, esperienza e competenza delle risorse umane, Ivi incluso il sistema di
reclutamento e la adeguata formazione del personale;

i) all’esperienza maturata nell’attivita di progettazione, affidamento ed esecuzione di contratti, ivi

compreso |'eventuale utilizzo di metodi e strumenti di gestione informativa delle costruzioni

Legance
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OBBLIGO DI QUALIFICAZIONE

P

La relazione lllustrativa motiva I'obbligo di qualificazione in capo all’ente
concedente alla luce della «complessita di tale istituto giuridico, che
richiede competenze specifiche per essere realizzato e gestifon.
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PROGRAMMAZIONE, VALUTAZIONE PRELIMINARE, CONTROLLO E MONITORAGGIO
' 7o

L'art. 175 del Nuovo Codice dei Contratti, rubricato «programmazione, valutazione preliminare,
controllo e moniforaggion dispone che:

« 1. Le pubbliche amministrazioni adoffano il programma triennale delle esigenze pubbliche
idonee a essere soddisfatte affraverso forme di parfenariato pubblico-privato. Nel programma
friennale le pubbliche amministrazioni indicano, per ciascun progetto, le eventuall ragioni che
giustificano I'applicazione del criterio premiale in luogo della prelazione.

2. Il ricorso al partenariato pubblico-privato € preceduto da una valutazione preliminare di
convenienza e fattibilita. La valutazione si incentra sull'idoneita del progetto a essere finanziato
con risorse private, sulle condizioni hecessarie a ofttimizzare il rapporto fra costi € benefici, sulla
efficiente allocazione del rischio operativo, sulla capacita di generare soluzioni innovative,
nonché sulla capacita di indebitamento dell’ente e sulla disponibilita di risorse sul _bilancio
pluriennale. A tal fine, la valutazione confronta la stima dei costi € dei benefici del progetto di
partenariato, nell’arco dell’intera durata del rapporto, con quella del ricorso alternativo al
contratto di appalto per un arco temporale equivalente.»

Legance
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PROGRAMMAZIONE, VALUTAZIONE PRELIMINARE, CONTROLLO E MONITORAGGIO
' 7o

(3. Nel casi di progefti di inferesse statale oppure di progeftti finanziati con contributo a carico dello
Stato, peri quali non sia gia previsto che si esprima il CIPESS, gli enti concedenti interessati a sviluppare i
progefti secondo la formula del partenariato pubblico-privato, il cui ammontare dei lavori o dei servizi
sia di importo superiore a 10 milioni di euro richiedono un parere preventivo, hon vincolante, per la
valutazione preliminare di cui al comma 2, al Dipartimento per la programmazione e il coordinamento
della politica economica (DIPE) della Presidenza del Consiglio dei ministri € al Ministero dell’economia e
delle finanze - Dipartimento della Ragioneria generale dello Stato. Il parere deve essere chiesto prima
della pubblicazione del bando di gara in caso di progetto a iniziativa pubblica ovvero prima della
dichiarazione di fattibilita in caso di progetto a iniziativa privata. Il parere € emesso di concerto con |l
Ministero dell’economia e delle finanze - Dipartimento della Ragioneria generale dello Stato entro 45
giorni. Decorso Il termine si applica I'articolo 16, comma 2, della legge 7 agosfo 1990, n. 241. Il Presidente
del Consiglio dei ministri, dopo la valutazione preliminare, puo sottoporre lo schema di contratto ai pareri
del Consiglio superiore dei lavori pubblici e del Consiglio di Stato, anche per la valutazione di profili
diversi da quello della convenienza.

I
I

4. Le regioni e gli enti locali possono richiedere Il parere del DIPE di cui al comma 3 quando la
complessita dell’operazione contrattuale lo richieday

Legance
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PROGRAMMAZIONE, VALUTAZIONE PRELIMINARE, CONTROLLO E MONITORAGGIO
' 7o

«5.L'ente concedente, sentito I'operatore economico, homina un responsabile unico del
progefto di partenariato ftra soggefti dotfafi di idonee competenze tecniche. |l
responsabile coordina e controlla, soffo il profilo tecnico e contabile, I'esecuzione del

confratto, verificando costantemente il rispetfto dei livelli di qualita e quantita delle
prestazion.

6.L'ente concedente esercita il controllo sull’attivita dell’operatore economico,
verificando In particolare la permanenza in capo all’'operatore economico del rischio
operativo frasferito. L'operatore economico fornisce tuffe le informazioni necessarie allo
scopo, con le modalita stabilite nel contratto.

Legance
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PROGRAMMAZIONE, VALUTAZIONE PRELIMINARE, CONTROLLO E MONITORAGGIO
' 7o

«/. ILmonitoraggqio dei partenariati pubblici privati € affidato alla Presidenza del Consiglio dei ministri -
Dipartimento per la programmazione e il coordinamento della politica economica e al Ministero
dell’economia e delle finanze - Dipartimento della Ragioneria generale dello Stato, che lo esercitano
framite I'accesso al portale sul moniforaggio dei contratti di partenariato pubblico privato istifuito
presso la Ragioneria generale dello Stato mediante I quale gli enti concedenti sono tfenufi d
trasmettere le informazioni sui contratti stipulati. Gli enti concedenti sono tenuti altresi a dare
evidenza del confratti di partenariato pubblico privato stipulati mediante apposito allegafo al
Bilancio d’esercizio con l'indicazione del CUP e del CIG, del valore complessivo del confraffo, della
durata, dell'importo del conftributo pubblico e dell'imporfo dell’investimento a carico del privafto.

8. Sul portale di cui al comma 7 sono pubblicati e aggiornati periodicamente le migliori prassi in
materia di forme e caratteristiche tecniche di finanziamento di partenariato pubblico-privato piu
ricorrenti sul mercato.

9. Ai soli fini di contabilita pubblica, si applicano i contenuti delle decisioni Eurostat a cui sono tenute
le Pubbliche Amministrazioni di cui all’articolo 1, commi 2 e 3, della legge 196 del 2009

Legance
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PROGRAMMAZIONE, VALUTAZIONE PRELIMINARE, CONTROLLO E MONITORAGGIO
' 7o

L'arficolo 175 dispone che le pubbliche amministrazioni adoftfino il programma triennale delle esigenze
pubbliche iIdonee a essere soddisfatte atfraverso forme di partenariato pubblico privato; inoltre, viene
disciplinata: i) la valutazione preliminare di convenienza e fattibilita e/o per la predisposizione dello
schema di confratto di PPP; ii) la nomina del responsabile unico del progetto di PPP; iii) I'atfivita di
conftrollo; iv) I'attivita di monitoraggio.

La relazione lllustrativa evidenzia che |'articolo in esame infroduce nuovi strumenti che, secondo gl
economisti € | componenti del nucleo partenariato pubblico-privato istituito presso il Dipartimento per lo
programmazione e il coordinamento della politica economica (DIPE) della Presidenza del Consiglio del
ministri, «dovrebbero avere |'effeffo di rendere le procedure di partenariato pubblico-privato
effettivamente piu attrattive per gli investitori istituzionali, oltre che per gli operatori del mercato delle
opere pubbliche e dell’erogazione dei servizi, cosi come previsto nella lett. aa) della legge delegan.

I criterio di delega di cui dlla lettera aa) prevede che nell’'esercizio della delega si persegua il fine di
rendere le procedure di PPP «effettivamente attrattive per gli investitori professionali, oltre che per gl
operatori del mercato delle opere pubbliche e dell’erogazione dei servizi resi in CONCESSIoNeE,
garantendo la trasparenza e la pubblicita degli attin

Legance

AVVOCATI AS50CIATI 43



PROGRAMMAZIONE, VALUTAZIONE PRELIMINARE, CONTROLLO E MONITORAGGIO
' 7o

Le disposizioni recate dall’art. 175 perseguono la finalitd di estendere le forme di
oartenariato pubblico privato, da un latfo, mediante ['apposizione di strumenti che, In
offica mulfidisciplinare, incenfivino le imprese a partecipare alle gare, dall’altro lato,
attraverso una serie di meccanismi volti a semplificare e ad assicurare  maggiore

certezza dlle procedure.

A tal riguardo, nella Relazione sull’attivita svolta dal DIPE nel 2021 in materia di PPP si
legge che «uno del principall elementi che disincentiva gli investimenti privati in Italia
risiede nell'incertezza e nell’eccessiva lunghezza dei processi autorizzativin.

Legance
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PROGRAMMAZIONE

P

PROGRAMMA TRIENNALE DELLE «POSSIBILITA™Y DI PPP

Legance .



PROGRAMMAZIONE

P

I comma 1 dell’'art.175 Infroduce disposizioni che non trovano corrispondenza nel
Codice vigente.

I primo periodo stabilisce che le pubbliche amministrazioni adottano il programma
triennale delle esigenze pubbliche idonee a essere soddisfatte attraverso forme di PPP.

La Relazione illustrativa motiva tale scelta al «fine di garantire la massima trasparenza nel
confronti degli operatori economici, degli investitori istituzionali e della collettivitay; in
aggiunta, viene specificato che la pubblicazione del programma triennale «potra
anche stimolare un dibatfito pubblico sui progetti di maggior rilievo socialey.
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PROGRAMMAZIONE

P

I secondo periodo del comma 1 dispone che nel citato programma le pubbliche
amministrazioni indicano, per ciascun progetto, le eventuall ragioni che giustificano
I'applicazione del criterio premiale in luogo della prelazione.

N\

Secondo qguanto previsto nella Relazione lllustrativa, I'inserimento di fale regola e
finalizzato a «non disincentivare la presentazione di proposte da parte delle imprese a
causa dell'incerfezza sulla disciplina della fase successiva alla presentazione della
proposta medesima. In questo modo, si fissa la regola secondo la quale il criterio € la
prelazione, mentre 'eventuale infenzione di discostarsi dalla regola generale deve

essere gia giustificata gia in sede di programmazioney.

Legance
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VALUTAZIONE PIEELII\/\INARE

SUPPORTO E VALUTAZIONE PRELIMINARI PER IL RICORSO AL PPP

Legance .



VALUTAZIONE PIEELII\/\INARE

I comma 2 art. 175 prevede che il ricorso al PPP € preceduto da una valutazione preliminare di
convenienza e fattibilita, di cui sono disciplinate le modalita di realizzazione.

La finalita principale della norma in esame € quella di garantire che la scelta di avvalersi dello
sfrumento del partenariato pubblico-privato sia basata su approfondite valutazioni in ordine alla
convenienza e fattibilita, per evitare, da un lato, che si infraprendano iniziative non realizzabili, e
dall’altro lato, che, prendendo In considerazione tutti gli aspetti dell’operazione economica dette
Iniziative risultino non convenienti per I'amministrazione.

Al fine di incentivare il ricorso alle piu moderne ed efficienti soluzioni tfecnologiche, la «capacita di
generare soluzioniy alternative € inserita tra gli elementi oggetto di valutazione.

Legance

AVVOCATI AS50CIATI 49



VALUTAZIONE PIEELII\/\INARE

| commi 3 € 4 dell’art. 175 prevedono una serie di meccanismi per I'approfondimento della valutazione
preliminare e/o per la predisposizione dello schema di contratio PPP

Nel dettaglio, I comma 3, dispone che, al fine di supportare I'amministrazione nelle operazioni di maggiore
Impatto economico, «nei casi di progetti di interesse statale ovvero finanziati con confributo a carico dello
Stato, per i quali non sia gia prevista I'espressione del CIPESS, gli enti concedenti interessati a sviluppare |
progeftti secondo la formula del partenariato pubblico-privato, il cui ammontare dei lavori o dei servizi sia di
importo superiore a 10 milioni di euro, debbano richiedere un parere preventivo, non vincolante, per la
valutazione preliminare di cui al comma 2, al Dipartimento per la programmazione e il coordinamento della
politica economica (DIPE) della Presidenza generale dello Stato, e che il parere debba essere chiesto prima
della pubblicazione del bando di gara in caso di progetto a Iniziativa pubblica ovvero prima della
dichiarazione di fattibilita in caso di progetto a iniziativa privata.

Per evitare che tale previsione possa fradursi in un adllungamento del tempi procedimentali, si prevede che |l
parere debba essere reso entro 45 giorni € che, comunqgue, decorso tale termine deblba frovare applicazione
I'art.16, comma 2 della legge 7 agosto 1990, n.241, secondo cui «In caso di decorrenza del termine senza che
sia stato comunicato Il parere o senza che l'organo adifo abbia rappresentato esigenze istruttorie,
I'amministrazione richiedente procede indipendentemente dall’espressione del parere .y

Legance
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VALUTAZIONE PIEELII\/\INARE

In riferimento al comma 4 dell’art. 175, esso prevede la facolta, per regioni ed enti locali,
di richiedere il parere del DIPE quando la complessita dell’operazione contrattuale |o
richieda.

Dalla lettura delle nuove norme introdotte all’art.175 emerge chiaramente che si €
cercato di coinvolgere e di sfruttare tute le migliort competenze oggl esistent
nell’ordinamento (DIPE della Presidenza del Consiglio del ministri, Ministero
dell'’economia e delle finanze — Dipartimento della Ragioneria generale dello Stato,
Consiglio superiore del lavori pubblici, Consiglio di Stato e Cassa depositi e prestit), In
un'ottica di efficiente collaborazione istituzionale, al fine di assicurare ai progetti di
partenariato pubblico-privato il miglior supporto possibile
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VALUTAZIONE PIEELII\/\INARE

Focus: le competenze del DIPE
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VALUTAZIONE PIEELII\/\INARE

Le competenze del DIPE della Presidenza del Consiglio del ministri in materia di PPP, ai sensi dell’art. 1,
comma 589, legge 28 dicembre 2015, n.208 (legge di stabilita 2016) che ha soppresso I'Unita Tecnica
Finanza di Progetto (UTFP), sono:

- La promozione e la diffusione di modelli di PPP

- |l supporto gratuito alle Pubbliche Amministrazioni atfraverso la prestazione di servizi di assistenza
tecnica, legale e finanziaria, in futte le fasi dei procedimenti;

- supporto al MIT e alle decisioni del CIPESS nel procedimenti, attraverso contratti di PPP, di
Infrastrutture strategiche;

- La raccolta dei dati e Il monitoraggio delle operazioni in PPP ai fini della stima dell'impatto sul
bilancio pubblico (deficit e debito) delle operazioni in PPP;

- L'attivazione di rapporti di collaborazione con istituzioni, anche a livello internazionale, enti ec
associazioni operantl nel settori di interesse per I'azione del DIPE in materia di PPP e finanza di

progetto.

Legance
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VALUTAZIONE PRELIMINARE

Al sensi
concert

delle Fi

I parere di cul all’art.18-bis cit., si affianca e non sostituisce l'obbligo a carico delle pubbliche

P

O COn

nanze, |

dell’art.

18-bis della legge 29 giugno 2022, n.79, il DIPE € competente ad emanare, di
Il Dipartimento della Ragioneria generale delo Stato del Ministero dell’Economia e

parere preventivo, obbligatorio e non vincolante, per le pubbliche amministrazioni
che intendono sviluppare progetti di PPP di importo superiore a 10 milioni di euro.

amministrazioni di invio al DIPE e alla Ragioneria Generale dello Stato del confratto di PPP, una volta
firmato, ai fini del monitoraggio e de

competenze del DIPE in termini di
procedurale, reso ai sensi

Legance
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a verifica ex post sull'impatto sui saldi di finanza pubblica, né le
affiancamento e di assistenza tecnica durante tutto l'iter

dell’art.1l, comma 589, legge 208/2015.
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'RESPONSABILE IZZEL PROGETTO E CONTROLLI

I comma 5 dell’art. 175 prevec

altresi un responsabile unico ¢

e che |I'ente concedente, senfito |I'operatore economico, homini
el progetto di PPP tra i soggetti dotati di idonee competenze

tecniche. Il responsabile coordina e controlla sotto Il profilo tecnico e contabile, |'esecuzione del
contratto, verificando costantemente il rispetto dei livelli di qualita e quantita delle prestazioni.

Tale tipologia di controllo ha la finalita di assicurare un intervento tempestivo, eliminando le
eventuall inefficienze riscontrate nell’esecuzione del confratfi PPP.

E opportuno segnalare che mentre le Relazione si riferisce ad un «soggetto terzow, il comma 5, art.
174 non pone vincoli di estraneita del responsabile del progetto di PPP rispetto alla struttura

dell’ente concedente.

Legance
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'RESPONSABILE IZZEL PROGETTO E CONTROLLI

viene effettuato attraverso la predisposizione ed applicazione di sistemi di monitoraggio, seconc

e modalita definite da Linee Guida adottate dall’ ANAC, sentito il Ministero dell’'economia e del
finanze.

'art. 175, comma 6 riproduce il disposto dell’atfuale art. 181, co. 4, d.Igs. 50/2016; in particolare,
nel testo attualmente in vigore si precisa che il controllo sull’attivita dell’operatore economica

O
e

Nel comma in esame tale previsione viene, In parte, compensata dal disposto del successivo

comma /7 che affida il monitoraggio alla competenza del Diparfimento per la programmazione

c

Il coordinamento della politica economica (DIPE) della Presidenza del Consiglio dei Ministri e allo

Ragioneria Generale dello Stato (RGS)
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RESPONSABILE D;L PROGETTO E CONTROLLI

n attuazione dell’art. 181, co. 4, d.lgs. 50/2016, 'ANAC ha emanato le Linee Guida n.9/2018
recanti «Moniforaggio delle amministrazioni aggiudicatrici sull’attivita dell’operatore economico
nei contratti di partenariato pubblico privatoy.

Le linee guida hanno prospettato una nuova classificazione del rischi, distinguendo:
1) rischi di progettazione;

Il) rischi di domanda;

iii) rischi di disponibilita;

Iv) rischi di forza maggiore.
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RESPONSABILE DEL PROGETTO E CONTROLLI

P

Tale classificazione € funzionale a chiarire le ipotesi in cui € possibile procedere alla revisione del
pIaNO economico-finanziario; In aggiunta, si chiarisce che Il «ischio legato ai cicli economici e
sopportato dai produttori nel loro settore di attivitd non puo essere considerato causa di forza
maggiore.

e Linee Guida aggiornate individuano nel ricorso ai servizi di assistenza gratuita da parte del DIPE
O strumento di supporto per le Amministrazioni che si concretizza attraverso la redazione di pareri
non vincolanti per le Amministrazioni richiedenti.

Legance
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_MONITORAGGIQ

MONITORAGGIO
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_MONITORAGGIQ

I comma 7 art. 175 atfida al DIPE della Presidenza del Consiglio dei Ministri e alla Ragioneria
Generale dello Stato I'attivitad di monitoraggio dei partenariati pubblici-privati, da esercitare
framite I'accesso al potale RGS sul monitoraggio dei contfratti di PPP.

Secondo la Relazione illustrativa, il comma 7 «si giustifica per la necessita, visto il rilevante impatto
economico di tali operazioni, di avere, oltre che il controllo gia svolto dal responsabile unico sul
singolo progetto, anche un controllo costante e accentrato su tutte le operazioni di partenariato
pubblico-privato, da parte di organismi gia dotati di competenza e formazione specifica in
materia. Si potranno cosi intercettare subito possibili situazioni di inefficienza, diseconomicita o
cattiva gestione dei progeftti di partenariato pubblico-privaton.
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_MONITORAGGIQ

Il comma 7 prevede obblighi informativi in capo all’ente concedente; nel dettaglio, esso e tenuto:

- A trasmettere, mediante il portale RGS, le informazioni sui contratti stipulati;

- A dare evidenza dei confratti di PPP stipulati mediante apposito allegato al bilancio d’esercizio
con l'indicazione del Codice Unico di Progetto (CUP) e del Codice Identificativo di Gara (CIG),

del valore complessivo del contratto, della durata, dell'importo del contributo pubblico e
dell'importo dell'investimento a carico del privato.
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_MONITORAGGIQ

I comma 8 prevede che sul portale RGS siano pubblicate e aggiornate periodicamente le migliori
porassi in materia di forme e caratteristiche tecniche di finanziomento di PPP piu ricorrenti sul
mercato.

I comma 9 dispone che, ai soli fini di contabilita pubblica, si applicano i contenuti delle decisioni

Eurostat a cul sono tenute le pubbliche amministrazioni di cul all’art.1, commi 2 e 3, della legge
196/2009.

Le amministrazioni pubbliche inserite nel conto economico consolidato sono state individuate
dall’ISTAT, da ultimo, con Il comunicato 30 seftfemlbre 2022.
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PREMESSA

P

Tra le figure di partenariato pubblico privato di tipo contrafttuale rienfrano:
1) Il confratto di concessione (art.176)

2) Il project financing o la finanza di progetto (art.193)

3) la locazione finanziaria (art.196)

4) il contratto di disponibilita (art. 197)

Legance .



L CONTRATTO [,)‘I.CONCESSIONE

IL CONTRATTO DI CONCESSIONE

Legance .



L CONTRATTO [,)‘I.CONCESSIONE

Al sensi dell’art. 2 dell’Allegato I.1, | contfrattli di concessione sono « conftratti a tifolo oneroso stipulati per iscritto a pena di
nullita in virtu dei quali una o piu amministrazioni aggiudicatrici © uno o piu enti aggiudicatori affidano I'esecuzione di lavori O
la fornitura e la gestione di servizi a uno O piu operatori economici, ove il corrispettivo consista unicamente nel diritto di gestire |
lavori o | servizi oggetto dei contratti o in tale diritto accompagnato da un prezzop.

| .a Relazione illustrativa chiarisce che le disposizioni di cui alla Parte Il (dall’art. 176 all’'art. 192) rappresentano la riscrittura della
Parte lll del Codice vigente con la quale era stata gia recepita la direttiva 2014/23/UE.

| comma 1 dell’art.176, precisa che la Parte Il € dedicata alla disciplina delle procedure di aggiudicazione dei contratti di
concessione indetfte da entfi concedenti e alla relativa esecuzione.

I comma 2 dell’art. 176, dispone I'applicazione delle norme contenute nella Parte Il alle concessioni di servizi economici
d’'interesse generale, mentre, i profili non disciplinati sono soggetti alle disposizioni del testo unico in materia di servizi pubblici
locali, nonché, alle altre norme speciali di settore.

A tal proposito, L'ottava Commissione permanente del Senato «Ambiente, fransizione ecologica, energia, lavori pubblici,
comunicazioni, innovazione tecnologicayn, nel parere sul Nuovo Codice, ha chiesto di valutare I'opportunita di chiarire, in
relaazione all’art. 176, comma 2, il coordinamento tra il Codice e la disciplina di cui al festo unico in materia di servizi pubblici
locali, specificando che, ferme restando le specifiche esclusioni previste dal Codice dei contratti pubbilici, per i profili non
disciplinati si applicano le concessioni di servizi economici d'interesse generale le disposizioni di cui al decreto legislativo 23
dicembre 2002, n. 201.

Legance
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L CONTRATTO [,)‘I.CONCESSIONE

L'art. 177 del Nuovo Codice, rubricato «confratto di concessione e ftraslazione del rischio
operafivoyn, dispone che |'aggiudicazione di una concessione comporta il trasterimento al
concessionario del rischio operativo (la caratteristica che connota il contratto di concessione)

legato alla realizzazione del
domanda (il rschio di me

avori o dlla gestione del servizi e comprende un rischio dal lato dello

AN

‘cato del servizi cul e strumentale |'opera realizzata) o dal lato

dell’ offerta (il rischio di disponibilita) o da entrambi.

In aggiunta, vengono disciplinate: i) le condizioni che devono ricorrere per |'assunzione del rischio,

ossia, I'assenza di garanzia,

In condizioni normali, circa Il recupero degli investimenti effettuati e

dei costl sostenuti; 1) la valutazione del rischio operativo che comprende |l valore attuale netto
dell'insieme degli investimenti, dei costi € del ricavi del concessionario; i) I'essenza di tale rischio,
ossia, quella di provenire da fattori eccezionali non prevedibill e non imputabili alle parti.

Legance

AVVOCATI AS50CIATI

67



Il comma 4 dell’art. 177, precisa I'ambito applicativo dell’istituto della concessione sulla
base delle classificazione delle opere In tre categorie:

i) calde, se dotate della capacita di generare reddito in misura tale da ripagare i cosfi
di investimento e di remunerare iII capitale coinvolto nell'arco della vita dello
concessione;

il) tiepide, se pur non avendo la capacita di generare reddito, non producono ricavi di
utenza in misura sufficiente e rendono necessario un contributo pubblico;

i) fredde, se Il privato che realizza e gestisce fornisce direttamente servizi alla p.a. e trae
A propria remunerazione da pagamenti effettuati dalla stessa.

Legance
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| comma S raccorda le nozioni di ri
_a fraslazione del primo Incide infat

schio operativo ed equilibrio economico-finanziario.
1 sulla definizione del secondo.

Viene previsto, a tal fine, che I'asse
deve garanf

re |a conservazione de

tale la cons
sostenibilita fi

L'equilibrio economico-finanziario sussiste quando | ricavi attesi del progetto sono In
grado di coprire | costl operaftivi e 1 costl di iInvestimento, di remunerare e rimborsare |

‘emporanea presenza
Nnanziariq.

to di Interessi dedotto nel contratto di concessione

I'equilibrio economico-finanziario, intendendosi per
delle condizioni di convenienza economica e

capitale di debito e di remunerare il capitale dirischio.

| rischio operativo deve, quindi, essere commisurato, sia alla capacita del progetto di
generare valore, sia allo strumento di finanziamento piu conveniente e adeguato.

Legance
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I comma 6 precisa le condizioni In presenza delle quali il dirffo di gestire le opere o il servizio
oggetto del contratto possa essere accompagnato da un «prezzoy.

Se l'operazione economica non puo da sola conseguire |I'equilibrio economico-finanziario, &

N\

ammesso un intfervento pubblico di sostegno. L'intervento pubblico puo consistere in un
confributo finanziario, nella prestazione di garanzie o nella cessione in proprieta di beni immobili o

di altri diritti.

I comma 6 puntualizza che, non si applicano le disposizioni

appaltl, se I'ente concedente attraverso c

sollevi |I'operatore economico C
parl o superiore agli investimenti

INn relazione all’esecuzione del coniras

a qualsiasi

ausole contrattua
perdifa potenzia

sulla co
| 0 altr a

ncessione, ma que

le sugli

1l di regolazione se

Toriale,

e, garan

‘endogll un ricavo

MINIMO

effettuati e ai costi che |I'operatore economico deve sostenere

to (ad esempio, basando la remunerazione su un calcolo
tariffario che copre integralmente |1 costi e gli investimenti del concessionario, ovvero prevedendo

una garanzia pubblica per il recupero degli investimenti e dei costi a pie di lista durante tutto

I'arco della concessione).
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La previsione di un indennizzo In caso di cessazione anticipata della concessione per mofivi
imputablli all’ente concedente, oppure per cause di forza maggiore, non esclude che |l
contratto si configuri come concessione.

INn sede di definizione degli oneri da compensare, I'amministrazione concedente dovra verificare:
il livello di ricavi stimati dall’operatore per le operazioni a tariffazione sull’utenza, affinché non
siano sottostimati; i costi di gestione e di investimento, affinché non siano sovrastimati; |l
rendimento afteso sul capitale investito e I costo del finanziamento, affinché non siano
sovrastimati rispetto ai valori di mercato per operazioni caratterizzate da un profilo analogo di

rischiosita.

Legance
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I comma 7 rimarca la distinzione tra la disciplina del contratto e quella contabille.

I Codice del 2016, all’art. 165, comma 2, poneva invece un ‘tetto’, che semlbrava rilevante ai fini
della stessa configurazione del tipo contrattuale: si stabiliva infatti che, ai fini del conseguimento
dell’equilibrio economico finanziario, I'amministrazione aggiudicatrice puo stabilire anche un
prezzo (anche nella forma della cessione di beni immoblli), i| cul valore — sommato al valore di
eventuall garanzie pubbliche o di ulteriori meccanismi di finanziamento a carico della pubblico
amministrazione — non potesse essere superiore al 49% del costo dell'investimento complessivo,
comprensivo di eventuall oneri finanziari.

Legance
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I presente schema di Codice ha optato per una soluzione proporzionata e coerente con il dirifto
europeo.

Al finl della configurazione del confratto di concessione, non viene dettato alcun limite
guantitativo (ma solo qualitativo) al valore monetario del rischio che la concessione deve

trasterire all’operatore privato.

Al soli finl del predettl benefici contablli, i Codice rinvia ai presupposti delle decisioni Eurostat.

INn definitiva:

- I'eventuale riconoscimento di un contributo pubblico, In misura superiore alla percentuale
indicata nelle decisioni Eurostat e calcolato secondo le modalita ivi previste, non ne consente o
contabllizzazione fuorl bilancio (il che esclude che la concessione possa essere utllizzata per
aggirare le misure restrittive di finanza pubblica);

- la stessa circostanza non esclude pero che, ricorrendo gli elementi della fattispecie
confrattuale, [|'operazione economica possa essere qualificata concessoria al  fin
dell’applicazione della relativa normativa sulle procedure di aggiudicazione e di esecuzione.

Legance
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L CONTRATTO [,)‘I.CONCESSIONE

L'art. 178 rubricato «durata della concessioney, prevede (i) che la concessione abbia durata limitata e
determinata dall’ente concedente e di norma, non prorogabile (salvo per la revisione di cul all’art. 192);
() prevede, inoltre, la durata massima della stessa da indicare nel documenti di gara, a meno che non
sia utilizzata quale criterio di aggiudicazione.

La Relazione illustrativa precisa che «durate temporall sovradimensionafe possono generare benefici
impropri per il concessionario, oltre che limitare la contendibilita dei serviziy.

» Con specifico riguardo alle concessioni autostradali viene disposto che, al termine della concessione,
per il fempo strettamente necessario allo svolgimento delle procedure per I'individuazione del nuovo
concessionario, la gestione delle tratta sia affidato al Ministero delle infrastrutture e del frasporti che,
per garantire adeguati standard di sicurezza e viabilita, valuta il modello piu idoneo della gestione
fransitoria anche in relazione alle condizioni economiche.

Legance
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L CONTRATTO [,)‘I.CONCESSIONE

L'art.179 disciplina 1 metodi di calcolo del valore stimato delle concessioni riproducendo, nella sostanza, il testo
dell’art.167 del Codice vigente. Pertanto, la norma in esame si limita a richiamare la soglia indicata nell’arficolo 14 del
Nuovo Codice (5,382 milioni di euro).

Ai sensi del comma 1, il valore di una concessione € costituito dal fatturato totale del concessionario generato per
tutta la durata del contratto, al netto dell'IVA, stimato dall’ente concedente, quale corrispettivo del lavori e del servizi
oggetto della concessione, nonché per le forniture accessorie a tali lavori e servizi.

Ai sensi del comma 2, il valore e stimato al momento dell’invio del bando di concessione o, nei casi in cui non sia
previsto detto bando, al momento in cui I'ente concedente avvia la procedura di aggiudicazione della concessione.
Se il valore della concessione al momento dell’aggiudicazione e superiore al valore stimato di oltre il 20 per cento, si
considera il valore della concessione al momento dell’aggiudicazione.

Ai sensi del comma 3, il valore stimato della concessione e calcolato secondo un metodo oggettivo specificato nei
documenti di gara della concessione. Gli enti concedenti tengono conto, se del caso, anche dei seguenti elementi:

a) il valore di eventuali clausole di opzione e di eventuali proroghe della durata della concessione;

o) gli introiti derivanti dal pagamento, da parte degli utenti dei lavori e dei servizi, di tariffe e multe diverse da quelle
riscosse per conto dell’ente concedente;

C) I pagamenti o qualsiasi vantaggio finanziario conferito al concessionario in qualsivoglia forma dall’ente
concedente o da altre amministrazioni pubbliche, incluse le compensazioni per |'assolvimento di un obbligo di servizio
pubblico e le sovvenzioni pubbliche di investimento;

Legance

AVVOCATI AS50CIATI 75



L CONTRATTO [,)‘I.CONCESSIONE

d) il valore delle sovvenzioni o di qualsiasi altro vantaggio finanziario in qualsivoglia forma conferiti da terzi per
I'esecuzione della concessione;

e) le entrate derivanti dalla vendita di elementi dell’attivo facenti parte della concessione;

f) Il valore dell'insieme delle torniture e dei servizi messi a disposizione del concessionario dagli enti concedenti,
purché siano necessari per I'esecuzione dei lavori o la prestazione dei servizi;

g) ogni premio o pagamento ai candidati o agli offerenti.

Ai sensi del comma 4, la scelta del metodo per il calcolo del valore stimato della concessione non puo essere
effettuata con l'infenzione di escludere tale concessione dalllambito di applicazione del codice. Una
concessione non puo essere frazionata allo scopo di evitare che rientri nell’ambito di applicazione del codice,
a meno che ragioni oggettive lo giustitfichino.

Al sensi del comma 5, guando un'opera o un servizio proposti possono dar luogo all’aggiudicazione di una
concessione per lotti distinti € computato il valore complessivo stimato dei loti.

Ai sensi del comma 6, quando il valore complessivo dei lotti € pari o superiore alla soglia di cui all’art. 14, |lo
presente Parte si applica all’aggiudicazione di ciascun loffo.

Legance
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L CONTRATTO [,)‘I.CONCESSIONE

L'art. 180 reca la disciplina relativa ai contratti di concessione aventi per oggetfto sia lavori che
servizi, 1 c.d. confrati misti di concessione; in breve, riproducendo Il testo del vigente art. 169, si
orevede che dette concessioni siano aggiudicate in conformita alle disposizioni applicabili allo
prestazione che caratterizza I'oggetto principale delle concessioni stesse da determinare in base
al valore stimato piu elevato tra quelli dei rispettivi servizi (lo stesso criterio si applica anche alla
fattispecie in cul le parti del contratto di servizi e forniture sono oggettivamente non separabilli). In
aggiunta, si specifica che i contratti misti di concessione e appalto sono aggiudicati in conformita
alla disciplina degli appalti.

La nuova disposizione si muove sull’'onda dell’esigenza di garantire una piena operativita alla
direttiva — ben piu dettagliata sul punto rispetto ad altre materie e alle precedenti normative
europee -, consentendo, per un verso, di adottare una norma di legge piu agille e -
conseguentemente - di agevole applicazione da parte delle amministrazioni €, per un alfro verso,
di evitare possibili frizioni e disalineamenti fra norma europea e attfuazione nazionale, in piena
aderenza al criterio sub lettera a) della legge delega.

Legance
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L CONTRATTO [,)‘I.CONCESSIONE

Nel merito [a norma precisq, in via di principio, che le concessioni aventi per oggetto sia lavori che
servizi sono aggiudicate secondo le disposizioni applicabili al fipo di concessione che caratterizzo

loggetto principale del contratto (comma 1). L'articolo chiarisce quali disposizioni applicare ne

caso dei contratti misti, secondo metodologie analoghe a quelle previste nel contratti misti di

appalto (comma 2).

In detftaglio, si chiariscono due punti rilevanti. In primo luogo, si stabilisce — sempre In fermini di

norme. In secondo luogo, si stabi

N\

taglio di

oarti di un determinato contra:

orincipio - che nel caso di contratti misti contenenti elementi di concessioni nonché elementi di
appalti pubblici, iI contratto misto € aggiudicato in conformita alla disciplina degli appalfi
(comma 3), al fine di garantire |I'applicazione derivante dal maggior de
Isce — analogamente In tfermini di princi

to sono oggettivamente non separabill, I regime giurdico

queste ultime

pio — che se le diverse

applicabile € determinato in base all’oggetto principale del contratto in guestione; nel caso in cui

servizi o forniture (comma 4).

Legance
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L CONTRATTO [,)‘I.CONCESSIONE

I comma § prevede che | confratti misti che contengano elementi delle concessioni di lavor e
servizi, nonché elementi delle concessioni di terreni, fabbricati esistenti o altri beni immobili o
riguardanti diritti su tali beni, sono aggiudicati in conformita alla disciplina della presente Parte.

L'art. 181 individua | contratti esclusi dall’ambito di applicazione della disciplina sulle concessioni
conftfenuta nella Parte Il del Libro IV e 1 principl applicabilli all’affidamento di tali contratti; nel
deftaglio, sono esclusi i contratti aventi ad oggetto | servizi non economici d’'interesse generale,
nonché, i contratti di concessione di cui agli artt. 10, 11, 12, 13, 14, 16, 17 della direttivo
2014/23/UE.
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L CONTRATTO [,)‘I.CONCESSIONE

L'art. 182 rubricato «bandoyn, reca disposizioni volte a disciplinare il contenuio e
pubblicazione del bando di concessione; in particolare, si prevede che gli enti concedens

e regole di

a rendere nota l'intenzione di aggiudicare una concessione per mezzo di un bando di concessione | cul

1 siano fenutl

contenuti vengono individuati dall’Allegato V.1 (che riproduce infegralmente |I'Allegato XXI| al codice

vigente).

In aggiunta, II comma 2 prevede
delle infrastrutture e dei trasporti vo

Per cio che riguarda la pubblicazione del bando, i comma 7 prevede che ag
ichiesto di pubblicare un bando guando i lavori O | servizi possono essere torniti solo da un determinato

‘'emanazione di un regolamento adottato con decrefo del Ministro
to a sostituire I' Allegato V.1, anche in qualita di allegato al Codice.

| entl concedentl non sic

operatore economico, nonche, quando all’ente concedente non sia stata presentata alcuna offerta o

alcuna appropriata
inoltre, 1 bandi rela!

O Non sia stas
VI O CONCESS

redatti dagli enti co
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L CONTRATTO [,)‘I.CONCESSIONE

Secondo I comma 3 gli entl concedenti devono precisare nel contratto che | beni pubblici o a
destinazione pubblica eventualmente assegnati al concessionario per la gestione del servizio non
possono essere utilizzati per lo svolgimento di attivitd economiche che non siano espressamente oggetto
della procedura di affidamento; gli entl concedentl, invece, possono prevedere che il concessionario si
avvalga di operatori economici terzi per |'esecuzione di una quota dei servizi accessori affidati con la

medesima gara. Il com

ma 4 specifica |la necessaria indicazione del requisiti tecnici e funzionali

del'oggetto della concessione, parametro di riferimento fondamentale per le successive fasi. In
proposito, a finl di ingquadramento ermeneutico, assumono rilievo le indicazioni di origine europeao
secondo cul la scelta di criteri di selezione proporzionati, non discriminatori ed equi e la loro

N\

applicazione agli operatori economici € essenziale per garantire a questi l'effeffivo accesso alle

opportunitd economiche
debbano riguardare sol

offerte dalle concessioni. E quindi opportuno stabilire che i criteri di selezione
‘antfo la capacita tecnica, professionale, finanziaria ed economica dedgli

operatori ed essere co

legati alloggetto del confratto, debbano essere indicati nel bando di

concessione € Non possano iImpedire a un operatore economico, salvo Iin circostanze eccezionali, di far
ricorso alle capacita di altri soggetti, indipendentemente dalla natura giuridica dei suoi rapporti con
essi, qualora loperatore dimostri allamministrazione aggiudicatrice o allente aggiudicatore che
disporra delle risorse necessarie.
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L CONTRATTO [,)‘I.CONCESSIONE

Inoltre, al fine di u
aggiudicazione de

avere |o

riguardan’
loro cicli di vita, da

facolta di

na migliore integrazione di considerazioni sociall ed ambientali nelle procedure di

le concessioni, le amministrazioni aggiudicatrici o gli enti aggiudicatori dovrebbero

compresi fattori coinvo
questi lavori o servizi ©
anche se questi fatfort non sono parte del loro contenuto sostanziale. Criteri € conc
processo di produzione o prestazione possono ad esempio consistere nel fatto che

concessione siano prest
giurisprudenza della Cor
condizioni di esecuzione della concessione riguardanti 'utilizzazione di prodot:
solidale nel corso dell'esecuzione della concessione da aggiudicare. | criteri €

applicare cri
1 lavorl o servizi oggetto del con
'estrazione delle materie prime per il prodotto alla fase di smo

fl nel processo specifico di produzione, prestazione o co

tert di aggiudicazione o condizioni di esecuzione della concessione
ratto di concessione sotfto ogni aspetto e in qualsiasi fase del

timento dello stesso,

Mmmercializzazione di

IN un processo specifico nel corso di una fase successiva del loro ciclo di vitq,

izioni riguardanti tale

| servizi oggetto dello
afi usando macchine efficienti dal punto di vista energetico. In base alla
e di giustizia delllUnione europeaq, vi rientfrano anche criteri di aggiudicazione o
1 del commercio equo €
e condizioni riguardanti Il

commercio e le relative condizioni possono fare riferimento, per esempio, allobbligo di pagare ai
subappaltatort un prezzo MiNiMo € un sovrapprezzo. Le condizioni di esecuzione della concessione
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I comma 5 prevede che la lex specialis e | relativi allegati, ivi compresi lo schema di contratto e il piano

economico finanziario, sono definiti in modo da assicurare adeguati livelli di bancabilita, intendendosi
onate ai fabbisogni, la sostenibilita di tali
na coerenza col criterio ff) della legge di
iIcazione di un avviso di gara in relazione

N\

per tall la reperibilita sul mercato finanziario di risorse proporzi
fonti e la congrua redditivita del capitale investito. Cio in pie
delega. Il comma 6 specifica la previsione della previa pubb

ad alcune specifiche tipologie di servizi, In coerenza con la previsione della direttiva, sotto la forma di un

c.d. “avviso di preinformazione”.

In termini di delimitazione dell’operativita del principio sotteso alla norma, di rilievo appare la norma di
cul al comma 7, parimenti coerente con la previsione della direttiva, che individua le eccezioni
comma 1. In proposito, si prevede sia

all'obbligo di previa pubblicazione del bando di cui Al

'elencazione del rigorosi presuppostt — da intendersi di
analogicamente in quanto norme di eccezione ad un princi

(comma 8) — di conferma della predetta stretta interpretazio

cui alle leftere b), c) e d) - si applicano unicamente qualora non esist
ragionevoli e ['assenza di concorrenza non sia il risulfato di una limitazione arti

'aggiudicazione della concessione.
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Sempre In termini di eccezione al principio generale dell’obbligo di previo bando si muove il successivo
comma 9, laddove si statuisce che all’amministrazione non € richiesto di pubblicare un nuovo bando di
concessione qualora non sia stata presentata alcuna offerta o alcuna offerta appropriata © non sia
stata depositata alcuna candidatura o alcuna candidatura appropriata in risposta a una precedente
orocedura di concessione, purché le condizioni iniziali del contratto di concessione non siano
sostanzialmente modificate.

_.addove si ponga una tale evenienza la previsione impone l'invio di una relazione all’Autorita di
regolazione del settore.

N\ )

I comma 10 reca la previsione di carattere procedurale, tesa a chiarire che un’'offerta € in radice non
ammissibile laddove non presenti alcuna pertinenza con Ia concessione e sia, guindi, manifestamente
Inadeguata, a meno di modifiche sostanziali, a rispondere alle esigenze e ai requisiti delllamministrazione
aggiudicatrice o dell'ente aggiudicatore specificati nei documenti di gara.

commi 11 e 12 contengono le regole sulla pubblicazione degli atti di gara a livello sovranazionale (per
e concessioni di importo superiore alle soglie di rilevanza europed) o nazionale.
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L'art. 183 rubricato «procedimenton nel disciplinare il procedimento per I'aggiudicazione della concessione,
iIndividua:

1) le condizioni per I'aggiudicazione della concessione riproducendo, nella sostanza, icommi 1 e 2 dell’art. 171
del Codice vigente e recependo |I'art.37 della direttiva 2014/23/UE

2) gli obblighi e le facolta per il concedente; in particolare, si tratta di disposizioni che, nella sostanza,
rioroducono il contenuto del vigente art.171, con esclusione della previsione relativa alla necessita che |l
concedente assicuri Il ricorso alla digitalizzazione della procedura che, pertanto, si pone in modo innovativo
rispetto all’affuale assetto.

3) le condizioni di partecipazione al procedimento che, anche In questo caso, corrispondono A quanto
atfualmente disposto dall’art. 172 del Codice vigente

4) le disposizioni applicabili in caso di soccorso istruttorio, ossia, quelle di cui all’art. 101 del Nuovo Codice

| commi dell’arficolo in esame riproducono nella sostanza, in maniera fedele, le disposizioni recate dagli artt. 37
e 38 della direttiva 2014/23/UE attuando, cosi, il criterio di delega che richiede il «perseguimento di obiettivi di
sfretta aderenza alle direffive europee
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L’ art.

184 disciplina i termini per la ricezione delle domande o delle offerte, nonché, le
comunicazioni dell’ente concedente, in particolare quelle volte a far co

decisioni prese riguardo all’aggiudicazione.

Rispetto alle corrispondenti disposizioni contfenute nel Codice vigente (art.

N Ma

noscere agli offerenti le

/3), 'art 184 dispone,

niera innovativa, che gli enti concedenti sono tenuti, nel fissare il te

'mine _per |la ricezione

delle domande o delle offerte, a tenere in conto [a complessita della con

cessione e del tempo

necessario per prepdarare le offerte o le domande. Inoltre, nel caso in cui ai fini della presentazione
delle domande o delle offerte, sia imprescindibile una visita del luoghi o |a

degli allegati ai documen

consultazione in loco

1 di garg, | termini per la ricezione delle domande o delle offerte sono

stabilitt In modo che tutti gli operatori possano prendere conoscenza delle informazioni hecessarie
per presentare le domande o le offerte.

Le restanti disposizioni dell’art. 184 riproducono fedelmente il contenuto del vigente Codice.
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In relazione alle comunicazioni, Il comma § prevede |'onere per I'amministrazione di comunicare quanto prima
al candidati e agli offerenti le decisioni prese riguardo allaggiudicazione di una concessione, ivi compresi |l
nome dell'offerente cui e stato aggiudicato il contratto, I motivi del rigetto della loro domanda di
partecipazione e della loro offerta, nonché i motivi per i quali hanno deciso di non aggiudicare un contratto
per Il quale sia stato pubblicato un bando di concessione o di riavviare la procedura. Su richiesta della parte
iInteressata, 'amministrazione aggiudicatrice o I'enfe aggiudicatore comunica quanto prima, € in ogni caso
enfro quindici giorni dalla ricezione di una richiesta scritffa, a ogni offerente che abbia presentato un'offerta
ammissibile, le caratteristiche e | vantaggi relativi dell'offerta selezionata. Tale comma si muove nell’ottica della
responsabllizzazione reciproca e della previsione di regole tese a favorire un corretto rapporto

procedimentale, trasparente e informato tra le parti coinvolte.

La norma si chiude con una indicazione di fondo, che si muove nella medesima ottica appena richiamatag,
prevedendo che ['amministrazione possa decidere di nhon divulgare talune informazioni relative al contratto,
qualora la loro diffusione ostacoli l'applicazione della legge, sia contraria all'interesse pubblico, pregiudichi |
legittimi interessi commerciali di operatori economici pubblici o privati oppure possa recare pregiudizio alla
concorrenza leale tfra questi operatori.
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L'art. 185 recepisce l'art. 41 della direffiva 2014/23/UE relativo ai criteri di aggiudicazione deil contratti di
concessione.

A fronte di una non piena omogeneita del testo vigente con la direttiva, si € inteso ripartire dalle regole
europee, in coerenza alle indicazioni di cui al criterio sub lettera a) della delega. Cio anche a fronte del
scarso ricorso allo strumento in questione e conseguentemente ad una sostanziale scarsa operativita dello
stessa disciplina vigente.

O

Come regola generale, si statuisce (comma 1) la necessita che le concessioni siano aggiudicate, ponendo a
base di gara almeno un progetto di fattibilita, sulla scorta di criteri oggettivi, coerenti ai principi di cui all’art.
172 e 1dli da assicurare una valutazione delle offerte in condizioni di concorrenza effettiva in modo do
iIndividuare un vantaggio economico complessivo per lamministrazione aggiudicatrice o I'ente aggiudicatore.
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In termini di individuazione degli stessi (comma 2), | criteri di aggiudicazione devono essere oggettivi nel senso
di connessi dlloggetto della concessione e non devono attribuire una incondizionata liberta di scelta
allamministrazione aggiudicatrice o allente aggiudicatore. Viene data specifica rilevanza, in coerenza con |
moderni parametri di riferimento trattt anche dalla direttiva, ai critert ambientalil, sociall o relativi allinnovazione
(considerando 63). Tali criteri devono essere accompagnati da requisitt che consentono di verificare
efficacemente le informazioni fornite dagli offerenti. L'amministrazione aggiudicatrice o l'ente aggiudicatore
devono poi verificare la conformita effettiva delle offerte ai criteri di aggiudicazione.

L'ente concedente deve elencare i criteri in ordine decrescente di importanza (comma 3). Cio in coerenzo
con il carattere oggettivo e con la necessita di chiarire I'ordine di priorita dell’ente concedente, sulla scorto
degli interessi pubblici perseguiti.

Al comma 4 si individua una eccezione generale alla regola del comma 1, tesa a garantire — in coerenza con
la hatura e I'oggetto delle concessioni — adeguata importanza alle offerte innovative. In dettaglio, si prevede
che, se lamministrazione riceve un'offerta che propone una soluzione innovativa con un livello straordinario di
prestazioni funzionali che non avrebbe potuto essere prevista da un‘amministrazione diligente, il soggetto
concedente stesso puo, in via eccezionale, modificare I'ordine dei criteri di aggiudicazione per tenere conto di
tale soluzione innovativa. In tal caso, 'amministrazione aggiudicatrice o l'ente aggiudicatore informa tutti gl
offerenti iIn merito alla modifica dell'ordine di importanza ed emette un nUovo INVITO a presentare offerte.
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Viene garantita alle amministrazioni la facolta di applicare criteri di aggiudicazione o condizioni di esecuzione
della concessione riguardanti lavori o servizi oggetto del contrafto di concessione sotto ogni aspetto e In
qualsiasi fase del loro cicli di vita, dall'estrazione delle materie prime per il prodotto alla fase di smaltimento
dello stesso, compresi fattori coinvolii nel processo specifico di produzione, prestazione o commercializzazione
di questi lavori o servizi 0 In un processo specifico nel corso di una fase successiva del loro ciclo di vita, anche
se gquesti fattori non sono parte del loro contenuto sostanziale.

La norma si chiude con due previsioni tese a garantire la correttezza della procedura e la selezione di una
proposta adeguata.

Sul primo versante, i comma § statuisce — con specifico riferimento alle valutazioni che le commissioni SONo
chiamate a svolgere, che, prima di asseghare I punteggio all’offerta economica, la commissione
aggiudicatrice verifichi I'adeguatezza e la sostenibilita del piano economico-finanziario.

Sul secondo versante, al comma 6 si prevede che | componenti delle commissioni di valutazione debbano
essere altamente qualificati e competenti, quindi dotati di esperienze e qualifiche adeguate all’oggetto
dell’esame. Viene altresi specificata, in termini di garanzia della riservatezza delle operazioni e degli elementi
soggettivi sottesi, la facolta per il bando di prevedere |I'oscuramento dei nomi degli operatori economici che
hanno presentato |'offerta
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L'art. 186, rubricato «affidamenti dei concessionary, stabilisce che In riferimento agli affidamenti da
parte del fitolari di concessioni in essere, sono dettate norme volte al’adeguamento della disciplino
vigente. Sono Inoltre previste norme per |'affidamento delle concessioni autostradali. La vigilanza

sull’applicazione dell’articolo in esame € affidata all’ ANAC.
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A tal proposito, come € noto, I'art. 177 comma 1 - e in via conseguenziale i commi 2 e 3 del vecchio
codice - sono stafi dichiarati incostituzionali dalla Corte costifuzionale con la sentfenza n. 218 del 2021,
poiché la stessa disposizione contenuta nella legge delega e stata ritenuta “irragionevole’.
Segnatamente, la Corte ha evidenziato che il legislatore (gia nella legge delega) «non aveva optato
per il “mezzo piu mite”, fra quelli idonei a raggiungere lo scopo, scegliendo, fra i vari strumenti a
disposizione, quello che determina il sacrificio minore.»

La Corte costituzionale pare suggerire al legislatore I'adozione di una nuova disposizione che sia pero
ragionevole e proporzionale e che tenga conto di talune indicazioni
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L a legge delega non offre indicazioni nel senso di eliminare I'obbligo di affidamento a terzi. Al contrario,
Il legislatore delegante prevede espressamente, tra i criteri direttivi, di disciplinare le concessioni in essere
alla data di entrata in vigore dei decreti legislativi di cui al comma 1 e non affidate con la formula della
finanza di progetto, ovvero con procedure di gara ad evidenza pubblica secondo il diritto dellUnione
europeaq, «con specifico riguardo alle situazioni nelle quali sussiste I'ocbbligo, secondo criteri di gradualita
e proporzionalita e tenendo conto delle dimensioni e dei caratteri del soggetto concessionario,
dellepoca di assegnazione della concessione, della sua durata, del suo oggetto e del suo valore
economico, di affidare a terzi, mediante procedure di evidenza pubblica, parte dei contratti di lavor,
servizi e forniture relativi alle medesime concessioni, garantendo la stabilita e la salvaguardia delle
porofessionalita del personale impiegaton.
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L.a Corte ha fornito al legislatore indicazioni su come eventualmente riscrivere la disposizione:

1) necessita di differenziare o graduare I'obbligo, in ragione dell’interesse alla concorrenza,
considerando:
a) le dimensioni della concessione, con la necessita di stabilire una nuova soglia (apparendo a tale
fine di scarso rilievo la prevista soglia di applicazione alle concessioni di importo superiore a
150.000 euro, normalmente superata dalla quasi totalita delle concessioni);
b) le dimensioni e i caratteri del soggetto concessionario, con la necessita di distinguere per tipologio
di concessionario;
c) I'epoca di assegnazione della concessione;
d) la sua durata;
e) il suo oggetto;
f) il suo valore economico.

2) necessita di considerare l'interesse dei concessionari i quali, per quanto possano godere tuttora di una posizione di favore
derivante dalla concessione ottenuta in passato, esercitano nondimeno un'attivita di impresa per la qguale hanno sostenuto
investimenti e fatto programmi, riponendo un relativo affidamento nella stabilita del rapporto instaurato con il concedente;

3) necessita di considerare |'interesse del concedente, degli utenti del servizio, nonché del personale occupato nell'impresa;
4) inammissibilita dell’intfroduzione di un obbligo radicale e generalizzato di esternalizzazione;

5) necessita di calibrare I'obbligo di affidamento all'esterno sulle varie e alqguanto differenziate situazioni concrete.
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Al comma 2, pertanto, nell’ordine, si € proceduto a:

a) escludere dal campo di applicazione della norma i fitolari di concessioni di lavori e di servizi pubblici ricadenti all'interno dei
settori speciali, data la specificita dei suddetti settori;

b) sostituire la irrisoria soglia di 150.000 euro nell'importo pari o superiore alle soglie di rilevanza comunitaria;

c) prevedere che la quota degli affidomenti da effettuare mediante procedura ad evidenza pubblica sia individuata
convenzionalmente (e quindi periodicamente) tra il concedente e il concessionario, € che tale quota, adlla luce del dato
storico, sia individuata nel range del 50 per cento e 60 per cento, fenuto conto dei seguenti parametri:

- epoca di assegnhazione della concessione;
- durata residua della concessione;

- oggetto della concessione;

- valore economico della concessione;

- entita degli investimenti effettuati.

Si precisa che, per readlizzare le sue finalita ‘compensative’ della violazione del diritto della concorrenza, I'obbligo di
esternalizzazione deve andare a vantaggio di operatoti economici ‘terzi’ (in tal senso, I'obbligo In esame non potrebbe
ritfenersi soddisfatto nel caso di affidamento a una confrollata o a una collegata del concessionario).

d) prevedere la fissazione di una quota minima e massima di esternalizzazione delle concessioni uguale sia per i lavori che per i
servizi e forniture, in quanto, alla luce dei principi eurounitari di riferimento, tutti gli affidamenti contemplati negli affi
convenzionali possono essere normati uniformemente alla luce del perseguimento di un medesimo obieffivo normativo.
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Al contempo, come si osserva nella Relazione lllustrativa al Nuovo Codice, | servizi possono essere indivisibill e
quindi anche nell'ipotesi di percentuall molto basse di obbligo all’esternalizzazione potrebbero ricadere in
quella sproporzione gia platealmente censurata dalla Corte costituzionale (si consideri, ad esempio, il caso dei
servizi di gestione di parcheggi in concessione gia costruiti e funzionanti che hanno come possibile

esternalizzazione |la sola gestione); inoltre, non e possibile presupporre astratffamente in ogni comparto dei
servizi I'esistenza di un mercato a valle, ovvero |'esistenza di un mercato efficiente.

La gestione del servizi costituisce |l principale contributo di efficienza prodotto dagli investimenti eftettuati da
Investitori istituzionali.

Al comma 2 si € conservata la disposizione che prevedeva l'inserimento di clausole sociali per la stabilita del
personale impiegato e per la salvaguardia delle professionalita, esigenza evidenziata dalla stessa Corte
costituzionale.

Alla luce di tali considerazioni, al comma 3 si e ritenuto di precisare che in caso di comprovata indivisibilita
delle prestazioni di servizi dedotte In concessione, In_ sostituzione dell’'obbligo di esternalizzazione, |
concessionario corrisponda dll’ente concedente un importo compreso tra il minimo del 5% ed il massimo del
10% degli utili previsti dal Piano economico-finanziario, tenendo conto dell’epoca di assegnazione dello
concessione, della sua durata, del suo oggetto, del suo valore economico e dell’entita degli investimenti.
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Al comma 1, invece, per evitare qualungue equivoco, come gia previsto all'art. 164, comma 4 del vecchio codice, e
precisato che agli appalti affidati dai concessionari che siano stazioni appaltantt si applicano le disposizioni del codice Iin
materia di appalti.

I comma 4 prevede Il termine enfro il quale le concessioni di cui ai commi 2 e 3 devono essere adeguate alla nuovao
disciplina.

Al comma 5 si precisa che le modalita di calcolo delle quote di cui comma 2 sono definite dall’ ANAC entro sessanta giorni
dalla data di enfrata in vigore del codice, evidenziando che sull’applicazione dell’art. 186 vigila 'ANAC, anche tenuto conto
del valore delle prestazioni eseguite.

Al comma 6 si prevede una disciplina specifica per i concessionari autostradali. In particolare, le modalita di calcolo delle
quote di cui al comma 2 sono individuate sulla base degli importi risultanti dai piani economici finanziari annessi agli atti
convenzionall e sulla base del piano complessivo dei lavori, servizi e forniture presentato dai concessionari al concedente.
Inoltre, viene previsto che la verifica del rispetto delle quote di cui al comma 2 avvenga con cadenza guinguennale e, ove si
riscontri una situazione di squilibrio, € garantita la possibilita per il concedente di richiedere |la presentazione di una garanzia
fideiussoria (che sara svincolata in sede di aggiornamento del piano economico finanziario nel caso in cui venga accertato |l
risanamento dello squilibrio). Tale previsione assicura maggiori garanzie a tutela dell’equilibrio contrattuale in favore del
concedente anche in considerazione della durata parficolarmente estesa delle concessioni autostradal.

Il comma 7, infine, consente la permanente gestione di fratte autostradali che interessano una o piu regioni a societa in house
di altre amministrazioni pubbliche costituite ad hoc.
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E importante sottolineare che I'ottava Commissione Permanente del Senato, nel parere al Nuovo
Codice, ha chiesto al Governo di valutare I'opportunita di rispetto all’art. 186 di mantenere
‘attuale percentuale in materia di obbligo di esternalizzazione e modificare |'attuale previsione
relativa al superamento totale dell’obbligo di esternalizzazione per concessionari nel settori
speciall. Infatti, come chiarisce la Commissione, occorre precisare che futte le tipologie di
concessionari sono ftenuti all’'obbligo di esternalizzazione dei soli appalti di lavori pubblici, ivi
compresi gli interventi edili di manutenzione ordinaria e straordinaria.
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L'art. 187, rubricato «contratti di concessione di importo inferiore alla soglia european, contiene |a
disciplina applicabile ai contratti di concessione di importo inferiore alla soglia europeaq; nel merito, per
tali contratti si prevede che I'ente concedente possa procedere mediante procedura negoziata senza
pubblicazione di un bando, previa consultazione, ove esistentl, di almeno 10 operatort economici, nel

rispetto di un criterio di rotazione degli inviti.
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L'art. 188, rubricato «subappalton, non reca una disciplina specifica in materia di subappalto ma si limita @
stabilire che il ricorso al subappalto da parte del concessionario € regolato dalle corrispondenti disposizioni in
materia di appalto di cui all’art.119. La Relazione illustrativa chiarisce che per rendere Il sistema «omogeneo e
rigoroso, oltre che di agevole applicazioni da parte delle amministrazioni, si € scelto di estendere la disciplina
detftata per il subappalto generaley

L'art. 189, rubricato «modifica del contratti durante il periodo di efficacia» individua una serie di casi e
condizioni al ricorrere dei quali € possibile operare modifiche dei contratti di concessione in essere senza che
SIa necessario ricorrere a una nuova procedura di aggiudicazione.

Nello specifico, per cio che riguarda i casi in cui le concessioni possono essere modificate senza una nuova
procedura di aggiudicazione, |la disposizione riproduce, nella sostanza, il festo del vigente art.175; I'unica
differenza consistente nella precisazione che, nel caso di concessioni aggiudicate dall’ente concedente allo
scopo di svolgere un’attivita diversa da quelle di cui all’Allegato |l alla direttiva 2014/23/UE, I'eventuale
aumento di valore non deve eccedere il 50% del valore della concessione iniziale.
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L'art. 190, rubricato «risoluzione e recessoyn, disciplina attraverso due distinti gruppl di norme:

- |1 casl di risoluzione del rapporto concessorio: In breve, viene riprodotto il contenuto dell’art. 176
d.lgs. 50/2016 e apportate alcune precisazioni. In aggiunta, in caso di inadempimento, viene
aggiunto Il riferimento alla clausola penale di predeterminazione del danno e ai criteri per |
calcolo dell'indennizzo.

- | casi di recesso dal rapporto concessorio: viene riprodotto I'art.176, c.4 in actis con I'aggiunta di
alcune novelle finalizzate ad «evifare una sovra-compensazione degli investimenti privatiy.

Legance
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L'art. 191, rubricato «subentroyn, reca una disciplina del subentro di un concessionario ad un altro che non trova corrispondenza
nel tfesto del Codice vigente. La norma riempie un vuoto regolativo del Codice del 2016 che non contemplava una specifica
disciplina dei profili patrimoniali connessi al subentro di un concessionario ad un altro.

Nel dettaglio, i comma 1 prevede |'assegnazione al nuovo gestore di refi, impianti e altfre dotazioni patrimoniali essenziali per
la prosecuzione del servizio:

- Alla scadenza del periodo di affidamento e in conseguenza del nuovo affidamento
- In caso di cessazione anticipata della concessione

I comma 2, prevede la cessione al nuovo gestore anche dei beni strumentali realizzati in atffuazione dei piani di investimento
concordati con |I'ente concedente

I comma 3, dispone che nei casi di durata dell’affidamento inferiore al tempo di recupero dell’ammortamento o di cessione
anticipata sia previsto un indennizzo a carico del gestore subentrante; in breve, la misura dell’ indennizzo sara pari al valore
contabile non ancora ammortizzato, ovvero, andra calcolato secondo i criteri indicati nel bando. In aggiunta, | comma 4
esplicita che restano salvi eventuali diversi accordi intercorsi tra le parti gia stipulati prima dell’entrata in vigore del Codice

In ultimo, II| comma & stabilisce che, per le concessioni di servizi di interesse economico generale prestati a livello locale, |l
subentro resta regolato dal testo unico in materia di servizi pubblici locali

Legance
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L'art. 192, rubricato «revisione del confratto di concessioney, reca una disciplina della revisione del contratto
che integra quella prevista dal Codice vigente.

Con specifico riguardo ai profili innovativi infrodotti dal Nuovo Codice, € opportuno evidenziare:

)

i

N\

la precisazione per cul |'alterazione dell’equilibrio economico-finanziario e posta a carico del

concessionario qualora sia dovuta ad eventi diversi da quelli sopravvenuti straordinari e imprevedibili non
imputabili al concessionario, nonché, rientranti nei rischi allocati al concessionario.

la disposizione in merito all'impossibilita, in sede di revisione, di concordare modifiche che alterino la natura
della concessione o che apportino modifiche sostanziali che, se fossero state contenute nella procedura
Iniziale di aggiudicazione avrebbero consentito I'ammissione di candidati diversi da quelli inizialmente
selezionati o l'accettazione di un’'offerta diversa da quella inizialmente accettata, oppure avrebbero
attirato ulteriori partecipanti alla procedura di aggiudicazione della concessione.

la previsione circa la subordinazione della revisione alla previa valutazione positiva del DIPE, nel casi di
opere di interesse statale o finanziate con contributo a carico dello Stato per le quali non sia gia prevista
I'espressione del CIPESS.

Legance
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IL PROJECT FINANCING o LA FINANZA DI PROGETTO

Legance
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Articolo 193:

l.

Gli operatori economici possono presentare agli enti concedenti proposte relative alla realizzazione in concessione di lavori o servizi.
Ciascuna proposta contiene un progetto di fattibilita, una bozza di convenzione, 158 il piano economico-finanziario asseverato e la
specificazione delle caratteristiche del servizio e della gestione. Il piano economico-finanziario comprende [importo delle spese
sosfenute per la predisposizione della proposta, comprensivo anche dei diritfi sulle opere dellingegno. Gli investitori istituzionali di cui
allarticolo 32, comma 3, del decrefo-legge 31 maggio 2010, n. /8, convertito, con modificazioni, dalla legge 30 luglio 2010, n. 122,
nonché | soggetti di cui all’articolo 2, numero 3), del regolamento (UE) 2015/1017 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 25
giugno 2015, possono formulare le proposte di cui al primo periodo salva la necessita, nella successiva gara per I'affidamento dei
lavori o dei servizi, di associarsi © consorziarsi con operatori economici in possesso dei requisiti richiesti dal bando, qualora gli stessi
investitori istituzionali ne siano privi. Gli investitori istituzionali, in sede di gara, possono soddisfare la richiesta dei requisiti di carattere
economico, finanziario, tecnico e professionale avvalendosi, anche integralmente, delle capacita di altri soggetti. Gli investitori
istituzionali possono alfresi impegnarsi a subappaltare, anche integralmente, le prestazioni oggetto del contratto di concessione a
imprese in possesso dei requisiti richiesti dal bando, a condizione che il nominativo del subappaltatore venga comunicato, con il suo
consenso, all’enfe concedente enfro la scadenza del termine per la presentazione dell’offerta.

L'ente concedente valuta tempestivamente la fattibilita della proposta, invitando se necessario il promotore ad apportare al
progetto di fattibilita le modifiche necessarie per la sua approvazione. Se il promotore non apporta le modifiche richieste, come
eventualmente rimodulate sulla base di soluzioni alternative suggerite dallo stesso promofore per recepire le indicazioni dell’ente
concedente, la proposta e respinta. Il progetto di fattibilita, una volta approvato, € inserito tra gli strumenti di programmazione
dell’ente concedente.

Il progetto di fattibilita approvato € posto a base di gara nei tempi previsti dalla programmazione. Il criterio di aggiudicazione e
I'offerta economicamente piu vantaggiosa individuata sulla base del miglior rapporto fra qualita e prezzo.
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Arficolo 193:

4,

La configurazione giuridica del soggetto proponente puo essere modificata e integrata sino alla data di scadenza
della presentazione delle offerte. Nel bando I'ente concedente dispone che il promotore puo esercitare il diritto di
prelazione.

| concorrenti, compreso il promotore, in possesso dei requisiti previsti dal bando, presentano un’offerta contenente
il piano economico-finanziario asseverato, la specificazione delle caratteristiche del servizio e della gestione, le
varianti migliorative al progetto di fattibilita posto a base di gara, secondo gli indicatori previsti nel bando.

Le offerfe sono corredate dalle garanzie di cui all’articolo 106. Il soggetto aggiudicatario presta la garanzia di cui
all'articolo 117. Dalla data di inizio dell'esercizio del servizio da parte del concessionario € dovuta una cauzione a
garanzia delle penali relative al mancato o inesatto adempimento di tutti gli obblighi confrattuali relativi alla
gestione dell'opera, da prestarsi nella misura del 10 per cento del costo annuo operatfivo di esercizio € con le
modalita di cui all'articolo 117. La mancata presentazione di tale cauzione costituisce grave inadempimento
contrattuale.

L'enfe concedente: a) prende in esame le offerte che sono pervenute nei termini indicatfi nel bando; b) redige una
graduatoria € nomina aggiudicatario il soggetfto che ha presentato la migliore offerta; c) pone in approvazione |
successivi livelli progeffuali elaborati dall’aggiudicatario.
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Articolo 193:

8. Se il promotore non risulta aggiudicatario, puo esercitare, entro 15 giorni dalla comunicazione dell'aggiudicazione, il diritto
di prelazione e divenire aggiudicatario se dichiara di impegnarsi ad adempiere alle obbligazioni confrattuali alle medesime
condizioni offerte dallaggiudicatario. Se il promotore non risulta aggiudicatario nonostante |'attribuzione del punfeggio
premiale o perché non esercita la prelazione ha diritto al pagamento, a carico dell'aggiudicatario, dellimporto delle spese
per la predisposizione della proposta, comprensive anche dei diritti sulle opere dellingegno. Limporto complessivo delle
spese rimborsabili non puo superare il 2,5 per cento del valore dellinvestimento, come desumibile dal progetto di fattibilita
posto a base 159 di gara. Se il promotore esercita la prelazione, I'originario aggiudicatario ha diritto al pagamento, a
carico del promotore, dellimporfo delle spese documentate ed effeffivamente sostenute per la predisposizione dell'offerta
neil limifi di cui al terzo periodo.

9. In relazione alla specifica tipologia di lavoro o servizio, I'ente concedente tiene confto, fra i criferi di aggiudicazione, della
quota di investimenti destinata al progetto in termini di ricerca, sviluppo e innovazione tecnologica.

10.Le camere di commercio, industria, artigianato e agricoltura, nellambito degli scopi di utilita sociale e di promozione dello
sviluppo economico dalle stesse perseguiti, possono aggregarsi alla presentazione di proposte di realizzazione di lavori
pubblici di cui al comma 1, ferma restando la loro autonomia decisionale.

1 1.L'ente concedente puo sollecitare i privati a farsi promotori di iniziative volte a realizzare i progetti inclusi negli strumenti di
programmazione del partenariato pubblico-privato, di cui all’articolo 175, comma 1, con le modalita disciplinate nel
presente Titolo.
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Una rilevante novita introdotta dal Nuovo Codice dei contratti risiede nel fatto che la disciplina della finanza di
orogetto € «correttamente collocata nella Parte Il del Libro IV, dedicata ai contratti di concessioni (trattandosi
di una particolare modalita di finanziamento delle concessioni)»

La nuova disciplina e stata semplificata in modo rilevante rispetto a quanto disposto dall’art. 183, d.lgs. 50/2016.
In parficolare:

1) Estata eliminata la finanza di progetto ad iniziativa pubblica;

2) Nella finanza di progetto ad iniziativa privata e stata eliminata la precisazione secondo la guale gli
operatori economici potevano presentare proposte anche se presenti negli sirumenti di programmazione
approvati dall’'amministrazione aggiudicatrice sulla base della normativa vigente.

Legance
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I comma 1 dell’art. 193, dispone che gli operatori economici possono presentare agli enti concedenti proposte di
realizzazione in concessione di lavori o servizi; tale disposizione replica, in parte, i| contenuto del comma 15
didell’art.183 del Codice vigente.

Per cio che riguarda il contenuto della proposta, si dispone che essa contenga:

i) un progetto di fattibilita;

Il) una bozza di convenzione;

i) il plano economico finanziario (PEF) asseverato (relativo all'importo delle spese sostenute per la predisposizione
della proposta e ai diritti sulle opere dell'ingegno);

Iv) la specificazione delle caratteristiche del servizio e della gestione.

In aggiunta, II| comma 1 prevede che le proposte possano essere presentate anche da investitor istituzionall e
banche o istituti nazionali di promozione (replicando iI contenuto del comma 17-bis dell’art.183 del Codice
vigente); si specifica che gli investitori istituzionali vengono individuati sulla base dell’elenco degli investitori
qualificati di cui all’art.17-bis del Codice infrodotto dal D.L. 32/2019.
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I comma 2 dell’art 193 dispone che I'ente concedente provveda tempestivamente (e non nel termine di tre mesi
orevisto dal d.lgs. 50/2016) alla valutazione di fattibilita della proposta, invitando se necessario il promotore ad
apportare al progetto di fattibilita le modifiche necessarie per la sua approvazione. In tal caso, se il promotore non
apporta le modifiche richieste, la proposta € respinta. Una volta approvato, il progetto di fattibilita:

— e inserito tfra gli sfrumenti di programmazione dell’ente concedente
- € posto a base di gara nei tempi previsti dalla programmazione e il criterio di aggiudicazione e |'offerta
economicamente piu vantaggiosa individuata sulla base del miglior rapporto tra qualita e prezzo (comma 3)

I comma 4 ammette la possibilitfa di modificare e integrare la configurazione giuridica del soggetto proponente
fino al termine per la presentazione delle offerte, nonche, prevede (in linea con I'art 183 d.lgs. 50/2016) che I'ente
concedente sia tenuto a inserire nel bando la possibilita per il promotore di esercitare il diritto di prelazione

I comma 6 (replicando I comma 13 dell’art.183 del d.lgs. 50/2016) disciplina la prestazione di garanzie; nel
detftaglio, le offerte devono essere corredate dalle garanzie per la partecipazione alla procedura di cui all’art. 106
e il soggetto aggiudicatario € tenuto a prestare la garanzia definitiva di cui all’art.117. Inoltre, dalla data di inizio
dell’esercizio del servizio da parte del concessionario e richiesta una cauzione a garanzia delle penali relative al
mancato o inesatto adempimento di tutti gli obblighi confrattuali relafivi alla gestione dell’opera; la mancata
prestazione di tale cauzione integra grave inadempimento contratfuale.
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I comma 7, in modo simile (ma piu semplice) rispetto al comma 10 dell’art. 183 d.lgs. 50/2016, descrive |'attivita
che deve porre in essere I'ente concedente una volta ricevute le offerte.

In particolare, I'ente concedente deve:

1) Esaminare le offerte pervenute nei termini indicati nel bando

2) Redigere una graduatoria e nominare aggiudicatario il soggetto che ha presentato la migliore offerta

3) Porre in approvazione i successivi livelli progettuali elaborati dall’aggiudicatario

I comma 8 descrive il diritto di prelazione che, come chiarisce la Relazione illustrativa, in realta si fraduce in un
diritto di opzione

I comma 9 impone all’ente concedente di tenere in conto, tra i criteri di aggiudicazione, |la quota di investimenti
destinata al progetto in termini di ricerca, sviluppo e innovazione tecnologica.

I comma 10, riproducendo il comma 17 dell’art.183 d.lgs. 50/2016, dispone che le camere di commercio, industria,
arfigianato e agricoltura, nell’ambito degli scopi dalle stesse perseguiti, possano aggregarsi alla presentazione di
proposte di realizzazione di lavori pubblici, ferma restando la loro autonomia decisionale.

Il comma 11 riconosce all’ente concedente la possibilita di sollecitare i privati a farsi promotori di iniziative per lo
redlizzazione di progeftti inclusi negli strumenti di programmazione del PPP di cui all’art.175 del Nuovo Codice del
conftrattl.
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In relazione all’art. 193 I'ottava Commissione Permanente del Senato, nel parere al Nuovo Codice, ha

chiesto al Governo di valutare di:

a)Definire il tfermine entro il quale I'ente concedente e tenuto ad esprimersi sulla fattibilita della

oroposta di finanza di progetto, cosi da garantire tempi certi;

b)Prevedere |'obbligo di conclusione di conclusione della valutazione con un provvedimento
espresso oggetto di comunicazione all’'interessato e di pubblicazione;

c)Prevedere un obbligo di valutazione della proposta anche dal punto di vista della sostenibilita
sociale e ambientale;

d)In caso di concorrente costituito da piu soggetti, mitigare la previsione di esclusione per omessa
iIndicazione della quota di partecipazione al capitale sociale da parte di ciascun soggetto.
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N\

Con riferimento all’arficolo 193, anche I'ANAC ha espresso le proprie osservazioni. In parficolare, e
stato evidenziato anzitutto, che residuano alcuni refusi derivanti, con ogni probabilita, alle successive
riscritture della disposizione.

Al comma 8 residua un riferimento al “punteggio premiale” da attribuirsi al promoftore, tattispecie hon
identificata in altre disposizioni. Tale riferimento, secondo |' Autorita, andrebbe quindi eliminato.

Piu in generale e stato osservato che il project financing rischia, in alcuni casi, «di riconoscere impropri
vantaggi competitivi all’operatore uscente il quale, avendo il vantaggio informativo di conoscere gia
il servizio oggetto della concessione, presenti una proposta finalizzata alla conferma della stessa.y

Al fine di bilanciare |la posizione del concessionario uscente e del promotore di una huova proceduraq,
nell’ottica di garantire I'apertura delle concessioni alla concorrenza, I'’ANAC ha chiesto di valutare
«un correttivo che preveda - riprendendo una previsione analoga a quella dell’attuale articolo 178,
comma 8 bis del d.Igs.18 aprile 2016, n. 50, valevole nell’ambito delle concessioni autostradalil 1- un
generale divieto al concessionario uscente di risultare nuovo affidatario in qualita di promotore di una

nuova procedura di project financing.»
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Inoltre, I'Autorita ha sotftolineato che il riconoscimento del diritto di prelazione al promotore non aggiudicatario
potrebbe costituire, in alcuni casi, un vantaggio improprio rispetto agli altri concorrenti, in danno ai principi di
concolrrenza.

Infatti, «sebbene si comprenda la rafio della disposizione tesa a tutelare la posizione del promotore non
aggiudicatario che potrebbe vedere vanificati i costi e gli sforzi della propria attivitd a vantaggio
dell’aggiudicatario, si evidenzia altfresi il fattore dissuasivo che tale previsione comporta.n

A conferma di guanto premesso, le indagini conoscitive svolte da questa Autoritad hanno verificato che nei project
financing per |'affidamento di servizi pubblici, di regola, non pervengono alfre offerte oltre alla proposta del
promotore in quanto Il possibile esercizio del diritto di prelazione produce, di fatto, un effetto anti-competitivo (cfr.
Comunicato del Presidente ANAC del 12 gennaio 2022).

Al fine di contemperare gli effetti negativi restrittivi della concorrenza, connessi al riconoscimento in capo al
oromotore del diritto di prelazione, 'ANAC propone di «nfrodurre una previsione che ne escluda l'esercizio, al
verificarsi di alcune circostanze, garanfendo al promotore, In ogni caso la rifusione delle spese per la
predisposizione della proposta.

In particolare il diritffo di prelazione potrebbe essere vietato nel caso in cui I'offerta tecnica predisposta dal nuovo
offerenfe abbia un punfeggio di molto superiore, ad esempio di oltre dieci punti, rispeffo a quello assegnafo
all’offerta tecnica del promotore.

In questo modo, I'operatore economico che abbia, dal punto di vista tecnico, un'offerta “migliore” rispetto al
promotore, non sarebbe piu disincentivato alla partecipazione ad una procedura di project financing in quanto
verrebbe forfemente limitato il rischio — presente nell’attuale asseffo — che la propria offerta venga recepita dal
promotore tramite I'esercizio del diritto di prelazione .»
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L'art. 194 interviene sulla disciplina delle societa di progetto, modificando, al comma prima, sin do
subito la denominazione di “societa di progetto”, in quella di “societa di scopo” maggiormente
esemplificativa nonché in linea con la denominazione utilizzata in ambito finanziario di “special

purpose vehicle'.

L'attuale regime prevede che sia il concedente a stabilire, nel bando, se la costituzione della societo

di progetto € obbligatoria ovvero rimane una facolta per I'aggiudicatario della concessione.

Poiché tuttavia la societa di scopo € un elemento qualificante dei contratti di partenariato finalizzafi
a realizzare e/ o gestire infrastrutture non € opportuno lasciare questo aspetto alla discrezionalita del

oJ[¥

concedente, ovvero dell’aggiudicatario. E importante sottolineare peraltro che I'aggiudicatario i
delle volte avra convenienza a costituire la societa di scopo in quanto cio gli consente di sepa
'operazione dalle sue altre eventuali attivitd e comungue di costituire un patrimonio sepa

A

r'O"
specificamente dedicato alla commessa. In questo modo si assicurano maggiori garanzie a tutfi

e
O

soggetti che intervengono nell’operazione (salva la responsabilita personale e solidale dei soci per |l

rimborso deil contributi eventualmente erogati dal concedente).

La previsione dell’obbligatorieta della costituzione della societa di scopo, a valle dell’aggiudicazione
della concessione nella forma della finanza di progetto, giustifica anche che I'omessa specificazione
nell’offerta delle quote di partecipazione sia sanzionata con |'esclusione, frattfandosi di un elemento

Indefettibile dell’ offerta medesima.
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LA LOCAZIONE FINANZIARIA
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LOCAZIONE FINﬁNZIARIA

Articolo 196:

1. Per finanziare la realizzazione, I'acquisizione e il completamento di opere pubbliche o di pubblica utilita gli enti
concedenti possono stipulare contratti di locazione finanziaria (leasing).

2. La societa di locazione finanziaria acquista da un operatore economico un bene esistente o da realizzare e o
cede in godimento, per un determinafto periodo di fempo, alla pubblica amministrazione a fronte del pagamento
di un canone periodico fisso € comprensivo di eventuali servizi accessori.

3. Se lo schema di contratto prevede il tfrasferimento del rischio operativo, ai sensi dell’articolo 177, si applicano,
per quanto non previsto dal presente arficolo, le norme sulle concessioni e sugli altri confratti di partenariato
pubblico-privato. In caso confrario si applicano le disposizioni In materia di appalto pubblico di lavor.

4. Per I'aggiudicazione del contrafto di cui al comma 1 l'ente concedente pone a base di gara almeno un
progetto di fattibilita, comprensivo del piano finanziario. L'aggiudicatario predispone i successivi livelli progettuali
ed esegue l'opera.

5. Se I'offerente e un raggruppamento temporaneo di imprese costituito dal soggetto finanziatore e da uno o piu
soggetti realizzatori, ciascuno e responsabile in relazione alla specifica obbligazione assunta nel contratto. |l
soggeftto finanziatore puo presentare I'offerta anche singolarmente, ricorrendo in tal caso all’avvalimento del
soggetftto realizzatore.

Legance

AVVOCATI AS50CIATI ] ]7



LOCAZIONE FINﬁNZIARIA

6. Uno o piu soggetti costituenti I'associazione temporanea di imprese, in caso di apertura della liquidazione
giudiziale, iInadempimento o sopravvenienza di qualsiasi causa impeditiva all’adempimento dell’obbligazione,
POSSONO essere sostituiti in fase di gara o di esecuzione con alfri soggeftti aventi medesimi requisiti € caratteristiche.
L'ente concedente puo negare I'assenso solo nelle ipotesi in cui il soggetto indicato a subentrare non sia in
pOsSsesso dei necessari requisiti soggettivi e oggettivi.

/. L'adempimento delle obbligazioni dell’ente concedente resta in ogni caso condizionato all’esito positivo del
collaudo, ovvero della verifica di conformita in ordine alla gestione funzionale dell’opera secondo le modalita
stabllife. I soggetto aggiudicatario assicura la corretta manufenzione del bene sino al momento del riscatto.

8. L'opera oggetto di locazione finanziaria segue il regime di opera pubblica ai fini urbanistici, edilizi ed espropriativi
a condizione che, nel contratto medesimo, sia stabilito che al termine del periodo di locazione il committente e
obbligato al riscatto. L'ente concedente puo concedere il diriffto di superficie sull’area pubblica dove realizzare
l'opera.

9. L'opera puo essere realizzata anche su area nella disponibilita dellaggiudicatario. Si applica, anche in tal caso,
il primo periodo del comma 8.

10. Il confratto prevede la facolta di riscatto anticipato
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LOCAZIONE FINANZIARIA

P

L'art. 196 definisce e disciplina il contfratto di locazione finanziaria (leasing), destinato a finanziare la realizzazione,
I'acquisizione e il completamento di opere pubbliche o di pubblica utilita.

I comma 1, replicando il disposto dell’art.187 del d.lgs. 50/2016, prevede che gli enti concedenti possano stipulare
contratti di leasing per finanziare |la realizzazione, |I'acquisizione e il completamento di opere pubbliche o di pubblica
utilita.

Il comma 2, che sembra non trovare corrispondenza nel Codice in vigore, si limita a disporre che la societa di locazione
finanziaria possa acquistare da un operatore economico un bene esistente o da readlizzare e cederlo in godimento, per
un determinato periodo di tempo, alla pubblica amministrazione a fronte del pagamento di un canone periodico fisso e
comprensivo di eventuali servizi accessori

I comma 3, in modo innovativo rispetto al Codice vigente, individua la disciplina applicabile ai confratti di leasing
stabilendo:

nel caso in cui venga ftrasferito il rischio operativo (ai sensi dell’art. 177 del Nuovo Codice), I'applicazione delle norme
sulle concessioni e sugli altri contfratti di PPP;

nel caso in cui non venga trasterito il rischio operativo, I'applicazione delle disposizioni in materia di appalto pubblico di
lavort.

La Relazione illustrativa specifica che «la corretta allocazione dei rischi € un elemento cruciale del leasing sia sotto il profilo
della qualificazione dell'operazione come PPP, sia per assicurare |l'esecuzione e la fruizione dell’opera nei fempi e
secondo le modalita pattuitep.

Legance
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LOCAZIONE FINﬁNZIARIA

I comma 4 dell’art. 196, in aggiunta a quanto gia previsto dal testo vigente, precisa che il progetto debbo
iIncludere il piano finanziario.

Con specifico riguardo al bando di gara, a differenza dell’art 187 d.lgs.50/2016, I'art.196 non richiede |a
necessaria indicazione del requisiti soggettivi, funzionall, economici, tecnico-readlizzativi ed organizzativi di
partecipazione, le caratteristiche tecniche ed estefiche dellopera, 1 costi, | tempi, le garanzie
dell’'operazione e | paramenti di valutazione dell’ offerta;

In aggiuntaq, si dispone che I'aggiudicatario predisponga | successivi livelll progettuali ed esegua I'opera.

I comma § disciplina due distinte tipologie di offerente, ossia, il raggruppamento temporaneo di imprese
costituito dal soggetto finanziatore e da uno o piu soggetti realizzatori, nonché, Il soggetto finanziatore che
presenta |'offerta singolarmente.

Rispetto al d.Igs. 50/2016, il Nuovo Codice elimina la previsione secondo cui |'offerente puo essere anche un
confraente generale in quanto «tale figura e stata completamente rivista mediante |'elaborazione di una
disciplina sui servizi globaliy.

| comma 6 replicando 1| disposto dell’art.187 in actis, disciplina le sostituzioni per inadempimenio ©
‘apertura della liguidazione giudiziale, precisando che I'ente concedente possa negare |'assenso solo nelle
ipotesi in cul il soggetto subentrante non sia in Ppossesso del necessari requisiti soggettivi o oggettivi.

Legance
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LOCAZIONE FINﬁNZIARIA

I comma 7/, riprende il contenuto del comma 4 art.187 del d.lgs. 50/2016 e dispone che I'adempimento delle
obbligazioni dell’ente concedente e condizionato all’esito positivo del collaudo, ovvero, alla verifica di conformita
in ordine alla gestione funzionale dell’opera secondo le modalita stabilite.

In aggiunta e in modo innovativo rispetto al vigente Codice dei contratti, prevede che Il soggetto aggiudicatario
assicuri la corretta manutenzione del bene sino al momento del riscatto.

I comma 8, rispetto al vigente testo, puntualizza che I'opera oggetto di locazione finanziaria € assoggettata al
regime di opera pubblica ai fini urbanistici, edilizi ed espropriativi a condizione che, nel contratto medesimo, sia
stabilifo che al termine del periodo di locazione il committente sia obbligato al riscatto; in aggiunta, si precisa che
I'ente concedente possa riconoscere il diritto di superficie sull’area pubblica dove realizzare |I'opera.

La previsione di cui al comma 8 e giustificata alla luce della necessita di evitare che un'opera a tutti gli effetti
pubblica rimanga in capo a un soggetto privato che, alla scadenza del contrattfo e in assenza di riscatto, possa
oI liberamente disporne.

I comma 9, conferma il contenuto del vigente art.187 d.lgs. 50/2016 disponendo che |'opera possa essere
realizzata anche su un’'area nella disponibilita dell’aggiudicatario, nonche, innovando rispetto al testo in actis,
estende |la disciplina di cui al comma 8 cit. anche al caso in esame.

I comma 10, che sembra non frovare corrispondenza nel d.gs. 50/2016, stabilisce che il contratto debba

orevedere la facolta diriscatto anticipato;

Legance
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L CONTRATTO DI DISPONIBILITA
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IL CONTRATTO DI DISPONIBILITA
' 7o

L'art 197 reca un’articolata disciplina del contratto di disponibilita.

In base alla definizione di cui all’art.2, Allegato I.1, il contratto di disponibilita e «il
contratfo col quale l'operatore economico si obbliga, verso un corrispettivo € con
organizzazione dei mezzi necessari € con gestione a proprio rischio, a compiere € a far
godere all’amministrazione aggiudicatrice un'opera, destinata all’esercizio di un

pubblico servizioy

In tale contesto, I'operatore economico € tenuto a garantire il miglior godimento
dell'opera, mantenendola in stato da servire all'uso convenuto ed eliminandone a
poroprie spese i vizi, anche sopravvenuti. In aggiunta, il contratto puo prevedere |
frasferimento della proprieta dell'opera in capo all’amministrazione a fronte de

pagamento di un corrispettivo.

Legance
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IL CONTRATTO DI DISPONIBILITA
' 7o

| profili di novita introdotti dall’art.197 consistono:

- Nella precisazione di cul al comma 1 per cul le parti sono tenute a determinare |
contenuto del contratto nel rispetto del limiti di cui al presente articolo e tenendo conto
deil bandi tipo e dei contratti-tipo redatti dall’ ANAC

- Nella disposizione per cui il corrispettivo del contratto di disponibilitfa si compone di un
canone di disponibilitad, commisurato all'effettivo periodo per il quale ['operatore
economico ha garantito I godimento dell’'opera, sempre che II| mancato o ridotto
godimento non rientri nel rischio a carico dell’ente concedente ai sensi del c.4, art. 197

- Nella specificazione di culi al comma 7 per cul il contratto determina | modi di atffribuzione
alle parti degli eventuali oneri sopravvenuti, Incidenti sul corrispetfivo pattuito per |
compimento e la gestione dell'opera, derivanti da disposizioni normative o da
orovvedimenti dell’ autorita.
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IL CONTRATTO DI DISPONIBILITA
' 7o

La Relazione lllustrativa chiarisce che nel disposto dell’art. 197 non sono state riprodotte le
orevisioni contenute nel Codice del 2016 implicanti I'esistenza di una procedura di evidenzo
pubblica assimilabile a quella prevista in tfema di appalti, tfenuto conto del dubbio di fondo
circa |I'applicazione dei principi in tema di procedure ad evidenza pubblica al contratto di

disponibilita.

In ogni caso, l'effettiva conformazione del bando € demandata alla discrezionalita delle
stazioni appaltanti, tenendo conto degli schemi-fipo di ANAC.

n ultimo, la sovrabbondanza di talune disposizioni contenute nel vigente codice e stata
temperata affidando la compiuta disciplina della fattispecie al bando e al contratto da

redigere secondo gli schemi ANAC.
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ALTRE DISPOSIZIONI IN MATERIA DI PPP
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ALTRE DISPOSIZIONI IN MATERIA DI PPP
' 7o

Arficolo 198
I. Le proposte di cui all’arficolo 193, comma 1, primo periodo, possono riguardare, in alternativa alla
concessione, tutti I contfratti di partenariato pubblico privato.

2. Gli operatori economici aggiudicatari di confratti di partenariato pubblico-privato possono sempre
avvalersi, anche al di fuori della finanza di progetto, della facolta di costituire una societa di scopo ai sensi
degli artficoli 194 e 195.

3. Gli investifori istituzionali di cui all’articolo 193, comma 1, quarto periodo, anche al di fuori della finanza di
progeffo, possono parfecipare alla gara, associandosi © consorziandosi con operatori economici in POSSESSO
deil requisiti per I'esecuzione dei lavori o dei servizi, qualora gli stessi ne siano privi. Gli investitori istifuzional
possono soddisfare la richiesta dei requisifi di carattere economico, finanziario, fecnico e professionale
avvalendosi, anche integralmente, delle capacita di altri soggetti. Gli investitori istituzionali possono altresi
subappaltare, anche interamente, le prestazioni oggetto del confratto di concessione a imprese in POSSeSSO
dei requisiti richiesti dal bando, a condizione che Il nominafivo del subappaltatore venga comunicato, con il
SUO consenso, all’ente concedente entro la scadenza del termine per la presenfazione dell’offerta.

Legance
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ALTRE DISPOSIZIONI IN MATERIA DI PPP
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La parte V del Nuovo Codice detta altre disposizioni rilevanti in materia di PPP, chiudendo, cosl, la relativo
disciplina.

In parficolare, I'art. 198 contiene alire disposizioni volte ad incenfivare |la partecipazione degli investitori
Istituzionali alle operazioni partenariato pubblico-privato.

In primis, al comma 1, € previsto che le proposte di cui all'art. 193, comma 1, primo periodo, possano
riguardare, in alternativa alla concessione, tutti | contratti di partenariato pubblico privato.

Al comma 2 e stato previsto che gli operatori economici aggiudicatari di contratti di partenariato pubblico
porivato possono sempre avvalersi, anche al di fuori della finanza di progetto, della facolta di costituire una
societa di scopo ai sensi degli arficoli 194 e 195 del codice.

Inoltre, al comma 3, e stato previsto che gli investitori istituzionali anche al di fuori della finanza di progetto,
POsSsaNO partecipare alla gara, associandosi © consorziandosi con operatori economici in possesso del requisiti
per |'esecuzione del lavori o del servizi, qualora gli stessi ne siano privi, possano soddistare |a richiesta del
requisitt di carattere economico, finanziario, tecnico e professionale avvalendosi, anche integralmente, delle
capacita di altri soggetti o subappaltare, anche interamente, le prestazioni oggetto del contfratto di
concessione ad imprese In possesso deil requisiti richiesti dal bando.

Legance
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ALTRE DISPOSIZIONI IN MATERIA DI PPP
' 7o

Si € deciso di infrodurre delle modifiche e delle integrazioni volte a rendere ancora piu agevole la
partecipazione degli investitor istituzionali alle gare per |'affidamento di progetti di partenariato pubblico-
privato.

Cio premesso, per quanto riguarda l'individuazione degli investitori istituzionali si evidenzia che sono state
esplorate tre opzioni: a) mantenere I'elenco degli investitori qualificati gia previsto con il d.l. 18 aprile 2019, n.
32 c.d. “Sblocca cantiern”; b) richiamare I'art. 6, comma 2-quater, lett. d), del decreto legislativo 24 febbraio

1998, n. 88 e Il regolamento di affuazione della Consob (contemplando pertanto | soggetti ivi previsti e le loro
controllanti e controllate ai sensi dell’art. 6, commi 6-bis.1 e 6-bis.2 dello stesso decreto legislativo) ;c) delegare
la valutazione della loro affidabilita alla pubblica amministrazione.

Tra le tre opzioni si € ritenuto di seguire la prima.

L'opzione c) e stata infatti ritenuta troppo complessa per la pubblica amministrazione, mentre |I'opzione b),
sebbene sia stata considerata una soluzione pregevole ed economicamente sostenibile, si e ritenuto potesse
eccedere | limiti della delega.

Legance
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ALTRE DISPOSIZIONI IN MATERIA DI PPP
' 7o

Arficolo 199

I. | crediti dei soggetti che finanziano o rifinanziano, in qualunque forma, la realizzazione di lavori pubblici, di opere di inferesse pubblico o la
gestione di pubblici servizi hanno privilegio generale, ai sensi degli articoli 2745 e seguenti del codice civile, sui beni mobili, ivi inclusi | crediti, del
concessionario, delle societa di scopo, delle societa affidatarie, a qualunque titolo, di contratti di partenariato pubblico-privato, oppure di
confraenti generali.

2. Il privilegio, a pena di nullita del contratto di finanziamento, deve risultare da atto scrittfo. Nell'atto sono esattamente descritti i finanziatori originari
dei crediti, il debitore, I'ammontare in linea capitale del finanziamento o della linea di credito, nonché gli elementi che costituiscono il
finanziamenfto.

3. L'opponibilita ai terzi del privilegio sui beni € subordinata alla trascrizione, nel registro indicato dall'articolo 1524, secondo comma, del codice
civile, dell'atto dal quale il privilegio risulta. Della costituzione del privilegio € dato avviso mediante pubblicazione nella Gazzetta ufficiale della
Repubblica italiana. Dall'avviso devono risultare gli estremi della avvenuta frascrizione. La tfrascrizione e la pubblicazione sono effettuafte presso |
competenti uffici del luogo ove ha sede I'impresa finanziata.

4. Fermo restando quanto previsto dall'articolo 1153 del codice civile, il privilegio puo essere esercitato anche nei confronti dei terzi che abbiano
acquistato diritti sui beni che sono oggeffo dello stesso dopo la frascrizione prevista dal comma 3 del presente arficolo. Nellipotesi in cui non sia
possibile far valere il privilegio nei confronti del ferzo acquirente, il privilegio si trasferisce sul corrispettivo.

5. Al fine di agevolare la bancabilita delle iniziative, tutti i crediti della societa di scopo, presenti e futuri, ivi inclusi quelli verso il soggetto
aggiudicatore e altre pubbliche amministrazioni, possono essere costituiti in pegno o ceduti in garanzia dalla societa a banche o altri soggetti
finanziatori, senza necessita di consenso del debitore ceduto, anche quando non siano ancora liquidi ed esigibili.

6. | beni sui quali la societa di scopo e titolare di diritti reali possono essere ipotecati o datiin pegno solo a garanzia di prestiti contratti per finanziare
o rifinanziare gli investimenti e/o | fabbisogni previsti dal confratto di partenariato pubblico-privafto.

Legance
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L'art. 199 tenta di fornire maggiori garanzie a favore del finanziatori dei contratti di PPP.

In particolare, rispetto alle attuali previsioni contenute nell’art. 186 del codice del 2016, da un lato si e fatto
specifico riferimento alla societa di scopo quale figura tipizzata di partenariato contrattuale che non vo
confusa con altre forme di partenariato istituzionalizzato; dall’altro si € fatto distinto riferimento alle “societa
affidatarie, a qualunque fitolo, di contratti di ppp” al fine di includervi anche futte le possibili ipotesi di
affidamento diretto o in house. In entrambi i casi | crediti del finanziatori sono assistiti da privilegio generale ex
lege sui beni mobili, ivi inclusi i crediti del concessionario, delle societa di scopo, e piu in generale, delle societa

affidatarie di contratti di ppp.

E stato mantenuto il riferimento anche alla figura del contraente generale.

Legance
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Articolo 200.

. Nel caso di contrafti di rendimento energetico o di prestazione energetica (EPC), | ricavi di gestione
delloperatore economico sono determinati e pagati in funzione del livello di miglioramento dell'efficienza

energetica o di alfri criteri di prestazione energetica stabiliti contrattualmente, purché quantificabili in relazione
al consumi. La misura di miglioramento dell'efficienza energetica, calcolafa secondo le norme in materia di
attestazione della prestazione energetica degliimmobili e delle altre infrastrutture energivore, € resa disponibile
allente concedente a cura delloperafore economico € deve essere verificata € monitorafa durante linfera
durafa del contratto, anche avvalendosi di apposite piattaforme informatiche adibite per la raccoltq,
'organizzazione, la gestione, I'elaborazione, la valutazione e il monitoraggio dei consumi energetici.

Legance
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Articolo 200.

. Nel caso di contrafti di rendimento energetico o di prestazione energetica (EPC), | ricavi di gestione
delloperatore economico sono determinati e pagati in funzione del livello di miglioramento dell'efficienza

energetica o di alfri criteri di prestazione energetica stabiliti contrattualmente, purché quantificabili in relazione
al consumi. La misura di miglioramento dell'efficienza energetica, calcolafa secondo le norme in materia di
attestazione della prestazione energetica degliimmobili e delle altre infrastrutture energivore, € resa disponibile
allente concedente a cura delloperafore economico € deve essere verificata € monitorafa durante linfera
durafa del contratto, anche avvalendosi di apposite piattaforme informatiche adibite per la raccoltq,
'organizzazione, la gestione, I'elaborazione, la valutazione e il monitoraggio dei consumi energetici.
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Come chiarito nella Relazione lllustrativa, I'arficolo 200 nasce dall’estrapolazione dall’art. 180, comma 2, del d.Igs. n. 50 del
2016, della disciplina dei c.d. “Energy Performance Contract” (EPC). Si tratta di una tattispecie contrattuale introdotta dalla
direttiva 2012/27/UE sull’efficienza energetica, recepita nel nostro ordinamento con il d.gs. 4 luglio 2014, n. 102, al fine di
promuovere |'efficienza energetica.

In particolare, I| contratto di rendimento energetico, secondo |la definizione riportata all’art. 2, comma 1, lett. n) del d.Igs. n.
102/2014 € un “accordo contrattuale tra il beneficiario o chi per esso esercita il potere negoziale e il fornitore di una misura di
miglioramento dell'efficienza energetica, verificata e monitorata durante lintera durata del contfratto, dove gli investimenti
(lavori, forniture o servizi) realizzati sono pagati in funzione del livello di miglioramentfo dell'efficienza energetica stabilito
contraffualmente o di altri criferi di prestazione energetfica concordati, quali | risparmi finanziari”. Oggetto del confratto
pertanto e il conseguimento di una “misura di miglioramento dell’efficienza energetica”.

La complessa natura di tali contratti ha portato la dottrina a dubitare che gli stessi potessero qualificarsi come contratti di
oartenariato pubblico-privato. Tuttavia, sul punto, € intfervenuto il d.l. n. 76 del 2020 (c.d. decreto semplificazioni), convertito
dalla legge n. 120/2020 che all’art. 8, comma 5, lett. c-quater) ha intfrodotto alcune disposizioni relative alle modalita di
remunerazione dell’operatore economico proprio nell’ambito dei contratti di rendimento energetico, inserendole all'interno
dell’art. 180, comma 2, del d.Igs. n. 50 del 2016, dedicato appunto al partenariato pubblico-privato.

Rispetto alla scelta del legislatore di inserire tali disposizioni nella norma generale sul partenariato pubblico privato, si € preferito
infrodurre un articolo ad hoc al fine di evidenziare la partficolarita e I'importanza dei contratti di che trattasi, tenuto conto
anche del fafto che operano in un settore delicato e strategico come quello dell’energia.
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Artficolo 201

1. Gli enti concedenti stabiliscono, con atfto generale e tenuto conto dei bandi-tipo e dei contratti-tipo predisposti dall’ Autorita di regolazione del
seftore, i criteri e le condizioni, per la conclusione di contratti di partenariato sociale aventi ad oggetto una o piu delle prestazioni seguenti:

a) gestione e manutenzione di aree riservate al verde pubblico urbano e di immobili di origine rurale destinati ad attivita sociali e culturali, ceduti al
Comune Iin esecuzione di convenzioni e di sfrumenti urbanistici affuativi; sussiste, per la conclusione di tale contrafto, il dirifto di prelazione dei
cittadini, aventi residenza o domicilio nei comprensori ove Iinsistono | beni e le aree, costifuenti un consorzio del comprensorio che raggiunga
almeno i due terzi della proprieta della lottizzazione; i cittadini costituitiin consorzio possono beneficiare, altresi, di incentivi fiscali;

b) gestione, manufenzione e valorizzazione di piazze e strade o interventi di decoro urbano e di recupero di aree e beni immobili inufilizzati, per
destinarli a fini di interesse generale, sulla base di progetti presentati da ciffadini, singoli o associafi che, all'uopo, beneficiano di incentivi fiscali
direttamente attinenti alla attivita svolta dal singolo o dalla associazione, o comunque utile alla comunita territoriale di riferimento;

c) compimento di opere di interesse locale, da acquisire al pafrimonio indisponibile dell’ente concedente, sulla base di progetti presentati da
cittadini, singoli o associati, € a spese di questi ultimi; I'esecuzione delle opere € esente da oneri fiscali e amministrativi, salva I''mposta sul valore
aggiunto.

2. Le parti determinano il contenuto dei contratti di parfenariato sociale nei limifi imposti dalle disposizioni seguenti, tenendo conto dei bandi-fipo e
dei contratfi-tipo redatti dall’ANAC.

3. Possono concludere i contratti di partenariato sociale microimprese, piccole e medie imprese, come definite dall’articolo 1, comma 1, lettera o)
dell’allegato I.1.

4. Con I'atfo generale indicato nel comma 1 sono deferminati i modi di esercizio del diritto di prelazione deil cittadini costituifi in consorzi € la natura
e la misura degli incentivi fiscali previsti per la conclusione dei contrattfi di partenariato sociale, nei limiti di quanto previsto con rinvio a leggi speciali
dal decrefo legislativo 18 aprile 2016, n. 50.

Legance

AVVOCATI AS50CIATI ]35



ALTRE DISPOSIZIONI IN MATERIA DI PPP

P

La norma riformula ed accorpa le previsioni di cui agli artt. 189 e 190 del codice del 2016, con lo scopo di razionalizzare e
semplificare, evitando duplicazioni e sovrapposizioni (ad esempio, tra la ipotesi di gestione e manutenzione ex art. 189,
comma 1, e il baratto amministrativo ex art. 190), ed infroducendo una nozione unitaria di “partenariato sociale” quale tipica
forma di collaborazione tra | privati e la Amministrazione per la readlizzazione di fini di inferesse generale e, dunque, di
sussidiarieta orizzontale ex art. 118, comma 4, Cost..

Si tfratta, come osservato in dottrina ed evidenziato nella Relazione lllustrativa, di figure negoziali che perseguono finalita di
interesse generale, ovvero socialmente utili per i cives e la collettivita territoriale di riferimento (impingenti in beni comuni,
ovvero public goods) attraverso una reciproca datio in solufum:

- | cittadini, singulatim ovvero associati, o le piccole e medie imprese, anziché pagare un debito fributario in denaro, assolvono

alla propria obb

- 'ente territoria

igazione tributaria pel tramite di una prestazione d'opera o di servizi;

e, anziché pagare in denaro un'opera o un servizio, porta in compensazione un proprio credito tributario; in

qguesta oftica il partenariato sociale —analogamente alle altre forme di PPP- infegra un “rimedio significativo per il superamento
di crisi finanziarie e dei vincoli posti alla spesa pubblica™ (CdS, |, parere 823/2020).

Legance
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Arficolo 202
1. Il bando di gara, redatto anche tenendo conto dei bandi-tipo e dei contratti-tipo predisposti dall’ ANAC, puo prevedere:

a) a titolo di corrispettivo, totale o parziale e sulla base del loro valore di mercato, il frasterimento all’'operatore economico o,
quando questi vi abbia interesse, a terzi da lui indicati, in possesso dei requisiti di partecipazione alla gara, della proprieta di
beni immobili dell’ente concedente, gia indicati nel programma triennale per i lavori o nell’avviso di pre-informazione per i
servizi e le forniture, non piu destinati al perseguimento di scopi di inferesse generale;

b) il frasferimento della proprieta in un momento anteriore a quello della fine dei lavori, previa garanzia fideiussoria pari al
valore dellimmobile, da prestarsi nei modi previsti dal codice per la partecipazione alle procedure di affidamento; la
fideiussione e progressivamente svincolata con le modalita previste con riferimento alla cauzione definitiva.

Legance
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ALTRE DISPOSIZIONI IN MATERIA DI PPP
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Come riporta la Relazione lllustrativa norma snellisce le previsioni dell’attuale art. 191, che appaiono sovrabbondanti
segnatamente per quanto atftiene ai commi 2, 2-bis e 3, potendo ridursi la disciplina primaria alla individuazione deil traffi
fondamentali di tale schema negoziale, demandando alla autonomia della Amministrazione (bando) e delle parti (confratto),
nel solco dei contratti-tipo e dei bandi-tipo di Anac, aspetti di dettaglio, quali ad esempio: le concrete modalita di
Individuazione degli immobili da cedere, gli uffici competenti a determinarne il valore, le garanzie richieste in caso di
traslazione del diritto dominicale in un momento antecedente a quello di ultimazione dei lavori.

Il comma 1, lett. a) specifica che —in caso di cessione dell'immobile ad un soggetto terzo rispetto alla “controparte privata’- vi
e necessita che sussista all’'uopo l'interesse di essa controparte, configurando il trasferimento ad un terzo un “confratto a
favore del terzo”, la cui validita presuppone giustappunto l'interesse dello stipulante ai sensi dell’art. 1411, comma 1, del
codice civile. Tale espressa puntualizzazione € preordinata al recepimento di una precisa osservazione contenuta nel parere
reso dal Consiglio di Stato sul cd. “correttivo” al Codice.

I comma 1, left. b) riconosce la particolare rilevanza che assumono le garanzie nella figura negoziale in esame, ove |o
traslazione del diritfto dominicale integra giustappunto il corrispettivo da versare all’'operatore; talché, la sua anticipato
corresponsione implica ex se la prestazione di idonea garanzia da parte del privato che fruisce di tale beneficium.

Legance
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