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3. REGIME APPLICABILE ALIE CONCESSIONI

Come gi2 precedent=mente indicato, sole le concessioni-di Iz-
vori il cui importo sia uguale o superiors alla soglia fissaz
dalla diremiva §3/37/CEE (5 000 000 di EURO) sono oggemo
di un regime specifico.

Ciononosantz, le concessioni, come del resto ogni amo dello
Stato che swabilisca le condizioni cui & soggetta una prestzzions
di amivici economiche, ricadono nel campo di applicazione
delle disposizioni_degli arricoli da 78 a 30_(ex articoli da 30
"2 367584432 55 (ex ardcoli da 532 a 66) del tramato CE ¢ dei
principi sancid dalla giurisprudenza della Corte (*%). Si wana in
particolare d=i-principi di non “discriminazione, di pacid di
trattamento, lrasparsnza, muwuo riconoscimento e proporzio-
nalizt (*%).

1l trarato CE non limita la facoltd dagli Stati membri di ricor
rere & delie concessioni, purché le modalita delia scelra siano
compazibili con il dirio comunitario.

Come risulta dalla giurisprudenza della Corte, gli Scad membr,

pur rimanendo iiberi, in virmi del tamaro, di stabilire norme -

materiali ¢ procedurali, sono tenut a risperare wume le dispo-
sizioni perdnend del dirino communitario e, in particolars, i
divietd che derivano dai principi sancid dal tramaro CE in
tema di dirio di swabilimento e di libera prestazione di ser-
vizi (*3). La Corte ha, del resto, somolineato limporianza dei
principi ¢ delle norme derivand dal trarwato, precisando, in
particolare, che le dirsmive relative agli appald pubbiici sono
volte. da una parte, «2 facilitare la realizzazione efrerdiva. all'in-
terno della Comunizd, della libertd di stabilimento e della libera
prestazions di servizis e, d'alrz parte, «@ garammire leffemiviid
dei diriwi riconosciuti dal tramato nel semore dei pubblici ap-
palt di lavori e di forniture» (36).

Alcuni Siati membri talvolta hanno ritenuto che artribuzione
di una concessione non fosse soggema alle disposizioni del
tranate, consistendo questa nella deiega di un servizio al pub-
biico che poteva essers amribuira soltanto sulla base di una
fiducia reciproca (intuir personae). Discende dal matato € da
una glurisprudeniza cosante della Corte che le sole giustifica-
zioni in base alle quali ard dello Staro, adotrad in violazione
degli articoli 43 e 49 (ex articoli 52 e 59) del tramaro CE
sfuggono al divieto previsto da deti articoli. sono quelle cor-
templare dagli articoli 45 e 55 (ex artcoli 55 e 66), le cui
condizioni d'applicazione, precisate dalla Corte e peralmo
molto restrittive, sono esplicitate qui appresso (). Nulla nel
trartato o nella giurisprudenza della Corte permente di prospet-
tare una situazione diversa per le concessioni.

La Commissione ricorda, qui di seguito, le disposizioni del
trattato e i principi desund dalla giurisprudenza della Corte
applicabili alle concessioni oggetto della presente comunica-
zione.

3.1. LE NORME E I PRINCIPI DEL TRATTATO O SANCITT DALLA
CORTE

" Benché, come sopra ricordato, il tratato non contenga alcuna

esplicita menzione degli appalti pubblici né delle concessioni,
molte delle sue disposizioni sono rilevant in materia. Si tratta

20. - Doc. XV, n. 313

dalle norme del trarato che instaurano ¢ garendscono il buon
funzionamento del Mercato unico, ossiz:

— le norme che vietario qualsiasi discriminzzione fondata sulla
nazionalitd (articolo 12, paragrafo 1, ex articolo 6, para-
grafo 1)

— le norme relative alla libera drcolazione delle merci (articoli

28 — ex 30 — e seguend), alla libertd di swbilimento
{articoli 43 — ex 52 — e seguenti), alla liberz prestazions
di servizi (artcoli 49 — ex 59 — e seguent) nonché l=

eccezioni 2 t2li norme previste agli arcoli 30. 45 e 46 (ex
articoli 36, 55 e 36) (%),

— le disposizioni dell'articolo 86 (ex 90) de! traxato, che pos-
sono, altresi, far da guida nella dererminazione della iegit-
timitd della concessione dei dirird.

Le norme e | principi sancid dalla Corte sono esplicitad qui di
seguito.

t vero che la givrisprudenza citata riguardz in parte gli.appald
pubblici. Tuttavia, i principi che ne derivano hanno spesso una
portata che supera l'ambito degli appalt pubblici. Essi sono
applicabili anche ad altre {amispecie, wa cui le concessioni.

3.1.1. Lz parita ¢i traccamenco

Secondo una cosmante giurisprudenza della Corte, «il principio
generale di uguagtianza, di cui il diviero di discriminazione a
motivo della ciadinanca & solo un'esprassione specifica, & uno
dei principi fondamentali del dirito comunitzrio. Questo prir-
cipio impone di non trartare in modo diverso sirazioni anaio-
ghe, salvo che la differenza di wamamenrto sia obiettivaments
giustificata» (39).

La Corte ha inoltre precisato che il principio di paria di trat-
tamento, del quale sono specifica espressione gii articoli 43 {ex
52) e 49 (ex 59) dal wattato CE «vieta non solo le discrimina-
zioni palesi a motivo della cimadinanza, (..) ma anche qual-
siasi forma di discriminazione dissimulara che, mediante il ri-
corso ad altri criteri distndvi, abbia in pratica le stesse conse-
guenze» (*9).

1l principio di paritd di racamento implica, in particolare, che
le regole del gioco siano conosciute da wr i potenziali con-
cessionari e si applichino a tutti nello stesso modo. Risulta
dalla giurisprudenza della Corte, in particolare dalla sentenza
Raulin () e dalla senrenza Parlamento/Consiglio (2), che l'os-
servanza del principio di pariti di tramamento esige non sol-
tanto la fissazione di condizioni d'accesso non discriminatorie
all'attivith economica, ma alresi che le autorit pubbliche adot-
tino ogni misura atra a garantire lesercizio di tale arivitd.
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La Commissione ritiens che da questa giurisprudenza derivi
T'obbligo di otizmperars al principio di messz in concorrenza

Nelle sentznze Storebzlt ¢ Bus Wallons la Corte ha precisato le
implicazioni del principio di paritd di tramamento in tema di
appalti pubblici affermando, da una parte, che l'osservanza del
principio di parita di waramento esige che tune le offerte siano
conformi alle prescrizioni del capitolato d'oneri affinché sia
possibile un raffronto obiemivo wa le offerte (¥), e, dall'altrz,
che, se un ente aggiudicatore tiene conto di una modifica
apporaza alle offerte iniziali di un solo offersnte, quest'ultimo
& avventaggiato rispemo ai suoi concorrend, il che vioia il
principio della_paritd di wattamento degli offersnt e nuoce
alla mrasparenza della procedura. La Corte ha inoltre constataro
che «la procedura del raffronto trz le offerte (deve) risperare, in
rurte le sus fasi, tanto il principio della parita di trarramento
degli offersnti quanto quello della trasparenza, affinché turi gli
offerenti (dispongano) delle stesse possibilita nella formulazione
dei rermini delle loro offertes (*3).

La Corte hz quindi precisaro in parte della sua giurisprudenca
elativa allapplicazione delle dirertive, che il principio di paria
di twattamento degli.offerent prescinde da una eventuale discri-
minazions fondata sulla loro naziofialitd o su alui criteri di-
stintivi.

L'applicaions di questo principio alle concessioni (che & ov-
viamente possibile soio quando l'amministrazione aggiudica-
trice negozia con pilt candidad) lascia il concedents libero di
scegliere la procsdura di aggiudicazione pill appropriata, in
particolare in funzione delle caratteristiche del serrore interss-
sato e di sizbilire i requisiti che i candidati devono soddisfare
durante le varie fasi della procedura (*%). Turavia. cid implica
che la scelta del candidato, o dei candidati, deve essere operara
in base a criteri obiertivi e che lz procedura deve svolgersi nel
rispetto delle regole procedurali e dei requisiti fondamentali
cosi come inizialmente siabilit (*6). Qualora tali regoie non
siano sate fissate, l'applicazione del principio di parita di war-
tamento ssige. comunque, che la scelia dei candidat avvenga in
maniera obiemiva.

Pertanto vanno considerate contrarie a dente norme del trattato
ed al principio della paritd di waamento, ad esempio, le di-
sposizioni che riservano determinari contrami pubblici alle so-
cietd a prevalente o totale partecipazione statale o pubblica,
direnta o indirerta {¥); le pratiche che permettono l'accertazione
di offerte non .conformi al capitolaro d'oneri o modificate suc-
essivamente alla loro apertura; la presa in considerazione di
soluzioni alternative, nei casi in cui tale possibilita non sia stata
prevista dal progetto iniziale. I progeno iniziale inolre non
deve essere snaturato, nel corso della procedurs, rispero ai
criteri e alle esigenze fissati all'inizio della stessa.

Accade, talvolta, che il concedente non avendo la possibilita di
definire i propri bisogni in termini tecnici sufficientemente
precisi, ricorra a offerte alternative idones a fornire soluzioni
diverse a un problema espresso in termini generali. In queste

ipotesi, tutravia, il capitolato d'oneri deve comunaue, al fine di
garantdre una concorrenza sana ed efficace. presemtare in me-
niera non discriminatoria ed obiexiva guanto & richiesto ai
candidad e, sopratturto, le modalitd del'approccio che essi de-
vono seguire nel preparare le loro offerts. In questo modo,
ciascun offerents sa in andcipo di poter prosperars soluzioni
tecniche diverse. Pili in generals, il capitolato d'oneri non deve
comporiare elemnent conwari alle norme e ai principi anzideri
del mamato. | bisogni del concedente pessono anche essere
determinad in collaborazione con imprese da! setore, a condi-
zione che cid non abbia l'efferto di limitare la concorrenza.

3.1.2. La trasparenza

La Commissione ricorda che la Corte, nella sua giurisprudenza,
ha sotrolineato fa correlazione tra il principio della trasparenza
ed il principio della parira di wamamento, di cui mira ad.assi-
curare l'efferto utile garantendo condizioni di concorrenza non
falsare (43).

Lz Commissione constata che nellz quasi totalizi degli Stau
membri esistono regole o prassi amministratve in materia di
concessioni secondo le quali gli end che intendano afficare ad
un terzo la gestione di un'armivitd economica devono, per gz-
rantire un minimo di trasparenza. rendere pubblica la loro
intenzione con modalita appropriate.

Come confermato dalla Corte nella sua pitt recents giurispru-
denza, il principio di non discriminazions sulla base della na-
zionalitd implica un obbligo di trasparenza al fine di permer-
tere all'amminiscrazione aggiudicarrice di garandme il -
spemo (*9).

La ’tésparenza pud essere garanuia con ogni mMezzo appro-
priato, compresa la pubblicazione, in funzione e per tenere
conto delle specificita del serore in questione (%), Siffame
forme di pubblicitd contengono, in generale, le informazioni
nzcessarie affinché potenziali concessionari possano decidere s2
sono interessati a partecipare alla procedura (ad esempio, cri-
teri di selezione e di attribuzione, ecc.), ivi compreso l'oggerto
della concassione nonché la narura ed estensione delle presta-
zioni attese dal concessionario.

La Commissione ritiene che, in wli condizioni, 'obbligo di
trasparenza sia rispetato.

3.1.3. La proporzionalica

Per giurisprudenza costante, la Corte considera il principio di
proporzionalitd come «facente parte dei principi generali del
diritto comunitario» (°1); in tale contesto, le autorizd nazionali
sono tenute ad osservare tale principio nell'applicazione del
diritto cornunitario (°2), anche quando esse dispongano di un
ampio margine discrezionale (°3).
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1l principio di proporzionalich esige che ogni provvedimento
adotrato sia al tempo stesso necessario ed adeguato rispetto agii
scopi perseguiti (**). Uno Stato membro, infatd, nella scela dei
provvediment da adotrare, deve ricorrere a quelli che compor-
tino le minori wurbative per l'esercizio di un'amivitd econo-
mica (%),

Applicato alle concessioni, questo principio, pur lasciando alle
organizzazioni concedend la facoltd di definire, in particolare
in termini di prestazioni e di specifiche t2cniche, I'obiettivo da
raggiungere, esige, perd, che ogni provvedimento adottato sia
_al tempo stesso necessario e adeguato in relazione all'obierivo
fissato.

Ad esempio, uno Stato membro non pud esigere, ai fini della
selezione dei candidati, capaciti tecniche, professionali o finan-
ziarie sproporzionate o eccessive rispetto all'oggerto della con-
cessione.

Il principio di proporzionalizi esige anche che la concorrenza
si condlli con lequilibrio fnanziario; la durata della conces-

sione deve dunque essere fissata in modo da non restringere
o limitare la libera concorrenza pilt di quanto sia necessario

per ammortizzare gli investimend e remunerare i capitali inve-
stiti in misura ragionevole (%) pur mantenendo sul concessio-
nario il rischio derivante dalla gestione. ’

3.1.4. I muruo riconoscimento

Il principio del mutuo riconoscimento & stato affermato dalla
Corte e progressivamente precisato in una vasta giurisprudenza
in materia di libera circolazione delle merci, delle persone e dai
servizi. In base a tale principio, uno Stato membro é tenuro ad
accerare i prodorti e i servizi fornit da operatori economici di
aliri paesi della Comunizd, nella misura in cui tali prodoni e
servizi rispondano in modo equivalente alle esigenze legittima-
mente perseguite dallo Stato membro destinatario (%)

L'applicazione di questo principio alle concessioni implica, in
particolare, che lo Stato membro in cui la prestazione ¢ forniwa
sia tenuto ad accettare le specifiche tecniche, i controlli nonché
i droli, i certficati e le qualifiche ‘prescritd in un altro Stato
membro, nella misura in cui essi siano riconosciuti equivalent
a quelli richiesti dallo Stato membro destinatario della presta-
zione (%),

3.1.5. Le deroghe previste dal trartato

Restrizioni alla libera circolazione delle merdi, alla kberta di
stabilimento e alla libera prestazione di servizi possono essere
ammesse soltanto se fondate su una delle giustificazioni di cui
agli ardcoli 30, 45, 46 e 55 (ex 36, 55, 56 ¢ 66) del warato
CE

Per quanto riguarda, in partcolare, l'articolo 45, ex 53, (che
permette restrizioni alla liberta di stabilimento e alla libera
prestazione di servizi per attivitd che partecipino, seppure oc-
casionalmente, all'esercizio di pubblici poteri), la Corte ha sot-
tolineato a pid riprese (*%) «che l'articolo 45 (ex 55) del rartato,
ponendo una deroga alla regola fondamentale della libera di
stabilimento, & soggetto a un'interpretazione che limir la sua

portata a quamo & sweftamente necessario per wuteiare ghi in-
tersssi che la stessa norma permene agli Stad membri di pro-
teggere». Tale eccezione deve essare limitasa unicamente a
quelle ardvitd di cui agii articoli 43 e 49 {ex 52 e 59), che,
di per sé stessz, comportine una partecipazione direra e spe-
cifica all'eszrcizio dei pubblic poteri (59),

Di conseguenza, la deroga previsia dall'articolo 45 {ex 55) deve
essere limirata ai casi in cui il concessionario partecipi diret-
mente e specificamente all'esercizio dei pubblici poteri.

Le amivita svolts in virtd- di un obbligo o di un'esclusivica
stabilid dalla legge o qualificate dalle autoritd nazionali come
amivizd di servizio pubblico non formano pertanto auromaicz-
mente oggento di questa deroga (). E vero che ogni amivizi
delegata dai pubblici poteri ha, in linea di principio, una con-
notazione di pubblica utilitd, ma cid non significa che quesia
amivitd partecipi necessariamente all'esercizio dei pubblici po-
teri.

La Corte di giustizia, ad essmpio, ha ritenute inapplicabile la
deroga dell'artizoio 45 (ex 53) nelle seguend ipotesi:

— laurorita pubblica mantiene un conwollo sulle anivicd de-
legate e dispone di mezzi sufficienti per provvedere alla
tutela degli interessi di cui essa & responsabile (63).

— le arnivitd trasferite sono di natura tecnica . peranto, esaz-
nee all'esercizio dei pubblici porteri (63).

Come sopra precisato, il principio di proporzionaliti esige che
ogni misura che limid I'esercizio dalle libered di cui agli articoli
43 e 49 {ex 52 e 59) sia al tempo stesso necessaria e adeguara
rispetto agli obiettivi perseguidi (*%). Cid implica, in particolare,
che, nella scelta delle misure destinate a garantre la realizza-
zione dell'obiettivo perseguito, lo Stato membro deve privile-
giare quelle che comporano i minori ostacoli per I'esercizio di

ali liberza (63).

Inolue, nel quadro della libera preswmzione di servizi, lo Stato
membro di accoglienza dovrd verificare che l'interssse da sal-
vaguardare non sia gia tutelato in virth delle norme alle quali il
candidato & soggetto nello Stato membro in cui esercita nor-
malmente la propria attivita.

3.1.6. 1a tutela dei dirittd dei singoli

In una costante giurisprudenza relativa alle libertd fondamentali
del trarrato, la Corte ha affermato che le decisioni di rifiuto o di
rigento adottate dalle pubbliche autoritd devono essere motivate
e devono poter essere oggerto di ricorsi giurisdizionali da parte
dei loro destinatari (¢5).

Tale principio & d'applicazione generale in quanto, come pre-
cisa al Corte, discende da tradizioni costiruzionali comutii agli
Stati membri e sancite dalla convenzione europea dei dirimi
dell'uomo (¢7).
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Siffatto principio & quindi applicabile anche ai singoli che ri-
tengano lesi i propri dirirti in occasione dell'armibuzione di una
concessione ai sensi della presents comunicazione.

3.2, IL REGDME SPECIFICO DELLA DIRETTIVA 93/37/CEE PER LE
CONCESSIONI DI LAVORI

La Commissione ritiene urile ricordare che le norme e i prin-
cipi da essa sopra illustrat si applicano alle concessioni di
lavori. Per quests ultime, umavia, la diremiva 93/37/CEE pre-
vede inolme un regime particolare che contiene delle regole di
-pubblicizi.

E palese come soltanto le norme ed i principi del wrattato si
applichino, altresi, alle concessioni che non raggiungano la
soglia prevista dalla diremiva 93/37/CEE.

3.2.1. La fese a2 monte: la scelta del concessionario

3.2.1.1. Le norme di pubblicitd e di trasparenza

Per quanto riguarda le concessioni di lavori, le amministrazioni
aggiudicamrici hanno l'obbligo di pybblicare nella Gazzerta uffi-
ciale delle Comunita europee un bando di concessione secondo il
modello previsto nella direntiva 93/37/CEE al fine di aprire tale
contratto alla concorrenza a livello europeo {59).

Un problema riscontrato dalla Commissione riguarda l'amribu-
zione di concessioni tra persons giuridiche pubbliche. Sembre-
rebbe che alcuni Stati membri interpretino le disposizioni della
diremtiva 93/37/CEE relative alle concessioni di lavori nel senso
che esse non si applicherebbero ai contrari stipulati tra un ente
pubblico e una persona giuridica di dirirto pubblico.

La direttiva 93/37/CEE, viceversa, impone una pubblicita pre-
liminare per l'anribuzione di ogni contratto di concessione di
lavori pubblici, indipendentemente dalla narura pubblica o pri-
vata del concessionario potenziale. L'articolo 3, paragrafo 3,
della diremiva 93/37/CEE, del resio, prevede espressamente
che il concessionario possa essere un'amministrazione aggiudi-
catrice conternplata dalla diremiva, il che implica che questo
tipo di relazione sia soggeno, a monte, ad una pubblicazione
ai sensi dell'articolo 3, paragrafo 1, della stessa dirertiva.

3.2.1.2. La scelta del tipo di procedura

Per quanto riguarda le concessioni di lavori, il concedente &
libero di scegliere la procedura pit appropriata e, in partico-
lare, di esperire una procedura negoziara.

3.2.2. La fase a valle: gli appalti arribuiri dal drolare del
contratro (¢%)

La direttiva 93/37/CEE ha definito alcune regole per quamo
riguarda gli appalt arribuiti dal concessionario di lavori pub-
blici per appalti di valore pari o superiore a 5 000 000 EUR.
Esse variano, perd, in funzione del tipo di concessionaric.

Se il concessionario & esso stesso un'amministrazione aggiudi-
catrice ai sensi della direttiva, i contratd per l'ssecuzione dsi
lavori devono essere attribuiti nel pieno rispemo di tums =
disposizioni previste dalla direttiva per gli appait pubblici di
lavori (79).

Se il concessionario non & un'amministrazione aggiudicatrice,
la direstiva prescrive unicamente il rispetto di talune norme dj
pubbliciti. Tali norme non si applicano tuttavia nei casi in cui
il concessionario anribuisca appald di lavori ad imprese colle-
gate ai sensi dellarticolo 3, paragrafo 4, della diremiva. La
direttiva, inoltre, stabilisce che l'elenco limitativo di tali imprese
deve essere allegato alla candidatura per la concessione ed
aggiornato in seguito secondo le modifiche che intervengono
successivamente nei collegamenti tra le imprese. Poiché questo
elenco & limitarivo, il concessionario non potrd invocare la non
applicabiliti delle norme di pubblicitd per l'acribuzione di un
appalto di lavori ad un'impresa che non figuri in derto elenco.

Di conseguenza, il concessionario, sia nel caso in cui sia esso
stesso un'amministrazione aggiudicatrice ai sensi della direttiva,
sia nel caso in cui non rivesa tale qualifica, & sempre tenuto a
rendere not a livello cornunitario la sua intenzione di affidare
a terzi un appalto di lavori.

Infine, la Commissione ritene che uno Stato membro disaz-
tenda le disposizioni della direwtiva 93/37/CEE per quanto ri-
guarda i lavori eseguiti da terzi. quando utilizzi, come interme-
diario, una socierd collegata per amribuire gli appalti di lavori
ad imprese terze senza l'esplezamento di una gara.  *°

3.2.3. Le norme applicabili ai ricorsi

L'articolo 1 della diremtiva 89/665/CEE prescrive che: «Gli Stari
membri prendono i provvedimenti necsssari per garantire che
(-.) le decisioni prese dalle autoritd aggiudicamici possano
essere oggetto di un ricorso efficace e, in particolare. quanto
pilt rapido possibile», secondo le condizioni stabilire dalla di-
remiva «in quanto tali decisioni hanno violaro il-diritto comu-
nitario in materia di appalti pubblici o le norme nazionali che
recepiscono tale dirimos.

Tale disposizione della direttiva & applicabile alle concessioni di
lavori {71). )

La Commissione ricorda inolire gli obblighi che discendono
dall'articolo 2, paragrafo 7, della direttiva 89/665]CEE, secondo
cui «gli Stati membri fanno si che le decisioni prese dagli organi
responsabili delle procedure di ricorso passano essere artuate in
maniera efficaces.

_Cid implica che ghi Stati membri sono tenuti ad astenersi dal-

l'adotrare misure sostanziali o procedurali che possano privare
d'efferto utile i meccanismi istituid da questa direttiva.

Gli appald pubblici dei concessionari che sono amministrazioni
aggiudicatrici, olre a rispettare gli obblighi gid citad, sono
soggerti all'obbligo di motivazione previsto dall'articolo 8 della
direttiva 93/37/CEE, che impone all'amministrazione aggiudica-
trice di motvare la propria decisione enmo un termine di
quindici giorni, nonché alle norme relative agli srumend di
tutela previsd dalla direriva 89/665/CEE. )



Senato della Repubblica

- 309 -

Camera dei deputati

XIV LEGISLATURA - DISEGNI DI LEGGE E RELAZIONI - DOCUMENTI

C 121/10

Gazzetta ufficiale delle Comunici europes

29:4.2000

3.3. LA CONCESSIONE NEI SETTORI SPECIALI

La dirertiva 93(38/CEE, relativa alle procedure di appalto degli
enti che operano nei senori dell'acqua, dell'energia, dei wasport
o delle telecomunicazioni (qui di seguito «dirertiva szttori spe-
ciali»), non contiene norme specifiche sulle concessioni di la-
vor, né sulle concessioni di servizi.

Per stabilire le norme applicabili, la personalitd giuridica del
concedents cosi come la sua ativitd sono elemend decisivi
Possono prospetiarsi varie situazioni.

- Una prima ipotesi riguarda l'artribuzione da parte delio Stzto, 0
di un alro ente pubblico non operante specificatamente in uno
dei quarro settori di cui alla direttiva settori speciali, di una
concessione riguardante un'attiviti economica in uno di quesd
quattro settori. Questa antribuzione & disciplinata dalle norme e
dai principi del tramato sopraindicati, nonché della direttiva
lavori, se si trama di una concessione di lavori.

Una seconda ipotesi & quella di un ente pubblico, operante
specificatamente in uno dei serori di cui alla dirertiva setrori
speciali, che decida di anribuire una concessione. Le norme e i
principi del tramato sono applicabili nella misura in cui il
concedente & un ente pubblico. Anche nel caso di una conces-
sione di lavori, solzanto le norme e i principi del tramato tro-

veranno applicazione, non essendo appicabile la diremiva la-
vori all'assegnazions di concessioni da parte’di un ente che
operi specificatamente nei semtori di cui alla diremiva
93/38/CEE.

Infine, nell'ipotesi in cui il concedente wia un emte privaro,
quest'ultimo non £ sottoposto né alle norme né ai principi
sopra descritd (73).

La Commissione confida nel famo che ja pubblicazione della
presente comunicazione aiud a chiarire le ragole del gioco e ad
aprire i mercati allz concorrenza nel campo dalle concassioni.

La Commissione sotolinea, peralro, che lo sforzo di traspe-
renza, rappresentato dalla pubblicazione della presente comu-
nicazione, non esclude eventuali proposte legisiative in mareria
di concessioni, se cid divenisse necessario per incrementare la
certezza giuridica.

Infine, gli elementi che oggi possono essere derivati dal rratrate,
dalle direttive e dalla giurisprudenza, porranno essere ulterior-
mente precisat dalla Corte, davant alla quale pendono istanze
pregiudiziali (3). Al momento opportuno, la presente comuni-
cazione powd dunque essere completatz per integrarvi nuovi
elementi.
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GU C 94 del 7.4.1999, pag. 4.

La Commissiane ringrazia sentitarnente gli op:raiori economici, i rappresentanti di imterassi collertivi, le auroritd pubbliche e twmi i priv'&i che,
con i loro conributi, hanno permesso di arricchire la. presente comunicazione.

Cir. anche il punto 2.1.2.4 gella comunicazione della Commissione «Gli appalti pubblici nell'Unions europea», COM(98) 143, adotata I'11 marzo
1998.

Diremtiva 93{37/CEE del Consigiio del 14 giugno 1993 che coordina le procedure di aggiudicazione degli appalti pubblici di lavori. (GU L 199 del
9.8.1993, pag. 54).

Dirertiva 93{37/CEE, citara. )

Dirertiva 92/50/CEE del Consiglio, del 18 givgno 1992, che coordina le procedurs di aggiudicazione degli appali pubblici di servizi. (GU L 209
del 24.7.1992, pag. 1); diremtiva 93/36/CEE del Consiglio, del 14 giugno 1993, che coordina le procedure di aggiudicazione degli appalti pubblici di
forniture (GU L 199 del 9.8.1993, pag. 1); dirattiva 93/{238/CZE del Consiglio, del 14 giugno 1993, che coordina le procedure di appalto degli end
erogatori di acqua e di energia, degli enti che forniscono servizi di trasporto nonché degli enti che operano nel serore delle telecomunicazioni (GU
L 199 del 9.8.1993, pag. 84).

L'esempio piit noto di concessione di lavori pubblici ¢ il contranto mediante il quale uno Stato amribuisce ad una socier il diritto di costruire e di
gestire un'autostrada, permettendole di remunerarsi anraverso la riscossione di un pedaggio nei confrond dell'urente.

La verifica dovra essers effertuara caso per caso, prendendo in considerazione vari elemend, quali l'oggerto, la durara e il valore del conwarto, la
capacitd economica e finanziaria del concessionario, nonché ogni altro elemento utile a stabilire che il concessionario sopporta effertivamente il
rischio. - -
Se il rimborso dsi finanziamend fosse effermiato dall'amministrazione aggiudicarrice senza l'alea connessa alla gestione dell'opera, l'elemento
«rischio» verrebbe meno e il contratto dovrebbe essere conmsiderato come appalto di lavori e non come concessione. Inolre, qualora il conces-
sionario riceva, in maniera direrra o indirenta, durante la vigenza del conrratto o anche alla scadenza di questo, una remunerazione (sotto forma di
rimborso, ripianamento perdite o alwo) diversa da quella derivante dalla gestone, il conwamo non potrebbe pidt essere qualificato come
concessione. Nella detra ipotesi, la comparibilitd dei finanziament supplementari dovra essere valutata con riferimento a ture le disposizioni
del diritto comunitario.

Ad esempio, la Commissione ha avuto modo di wamare il caso di un consorzio composto da imprenditori ¢ da banche che simpegnava a
realizzare un'opera destinata a soddisfare le necessitd dell'amministrazione aggiudicatrice in cambio del rimborso, da parte di questa, del prestio
contranto, dagli imprenditori presso le banche, accompagnaro da un utle per i parmer privad. La Commissione ha considerato questa simazione
come un appalto pubblico, in quanto il consorzio non assumeva alcuna amivird di gestione e quindi non sopportava alcun rischio ad essa
connesso. .

La Commissione & giunta alla stessa conclusione in un altro caso in cui, malgrado un'apparenza di gestione da parte del parmer privato che
effertuava i lavori, derto parmer beneficiava in realtd di una garanzia d'indennizzo da parte dell'amministrazione pubblica in condizioni tli che
quest'ultima assumeva di fatto i rischi connessi alla gestione.

Ad esempio, quando il pedaggio di un'autostrada & fissato dallo Stato a un livello che non copre il cosio della gestone.

Per esempio, il rischio di modifiche al contesto normativo durante l'esecuzione del contratto, (per esempio, in termini di tutela dellambiente che
richiedano modifiche dell'opera o fiscali tali da sconvolgere l'equilibrio finanziario del conmatro) o il rischio di obsolescenza tecnica. Tale tipo di
rischi, perajtro, esiste in misura maggiore nel quadro di una concessione, tenuto conto del famo che essa si estende per un periodo di tempo
relativamente lungo (sulla duraz delle concessioni, si veda infre, punto 3.1.3). .

Si noti che anche nell'iporesi di un pedaggio firtizio. a carico cioé del concedente, il rischio economico resta se la remunerazione dipende dal tasso
di fruizione.
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(% In un caso istruito dalla Commissione, nonostante un'apparenza di gestione, l'amminiswazione pubblica aveva garantito 2l parmer privao
indennizzi a condizioni tali da assumersi di fatro i rischi di gestione.

(%) L'assenza di riferimend alla nozione di concessione di servizi nella direttiva servizi richiede qualche osservazione. Nonostante la Commissiane, nel

corso di lavori preparatori di wle dirertiva, avesse proposto di prevedere par questo tpo di concessione un regime particolare anaiogo a quallo

esistente per le concessioni di lavori, il Consiglio non ha accemato questa proposta. Occorre percid swbilire se lanribuzione dells concessioni di

servizi non rienai interamente nel regime istituito dalla diremiva servizi. Essa si appiica, come sopra precisato, ai «conwmat 2 titolo oneroso

stipulat in forma scritta tra un prestatore di servizi e un'amministrazione aggiudicarrices, fatte salve alcune eccazioni menzionate nellz diremiva,

tra le quali non figura il conwano di concessione.

Linterpretazione lewerale di questa dafinizione, seguita da taluni autori, potr=bbe porare ad includere nell'ambito di applicazione della diremiva .

servizi il contramo di concessione, poiché questo & stpulato 2 titolo oneroso e in forma scrima. Siffama impostazione comporterebbe che

Y'areribuzione di una concessione di servizi dovrebbe rispettare tune le norme di dewa diremtiva ed essere disciplinata, dunque, da una procedura

pitt complessa di quella dalle concessioni di lavori - -

Juntavia, in mancanza di giurisprudenza della Corte su questo punto, la Commissione, nei casi concred da essa trarati, non ha seguito questa

imposazione. Una questione pregiudiziale pendente davand alia Corte, solleva la questione della definizione ¢ del regime giuridico applicabile alle

concsssioni di servizi [Causa C-324)98 Telaustria Verlags Geszllschaft mbH contro Post & Telekom Austmia (Telaustria)].

(') Sentenza della Corte del 26 aprile 1994, causa C-272/91, Commissione(ltalia (Lomomatica).

(*) Conciusioni dell'avvocato gensrale La Pergola nella causa C-360/96, Arnhem; conclusioni dell'avvocato generale Alber nella causa C-108/98..RL
SAN Stl/Comune di Ischia. .

(%) Nella sentenza del 10 novemnbre 1998 nella causa C-360/96, Armhzm, pumto 25, la Corte ha scartato la qualifica di concessione di servizi perché
Iz remunerazione versata consisteva unicamente in un prezzo pagato dai pubblici poteri e non nel diritto a gestire il servizio.

() Conclusioni del'avvocato generale nefla causa Arnhem, cit.; conclusioni dellavvocato generale nella causa RLSAN Sil,, cit.

(*%) Sentsnza della Corte del 19 aprile 1994 nella causa C-331/92 Gestion Horslitre, Race. [-1329.

{(*) Sem=nza della Corte del 5 dicembre 1989 nella causa 3/88, Dara Procsassing, Racc. 4035.

(**) La Corte ha del resto applicato lo stesso principio per delimitare gli appalti di forniture e di servizi nella sua sentanza del 18 novembre 1999 nella
causa C-107/98, Teckal Sri contro Comune di Viano ¢ AGAC di Reggio Emilia (Teckal).

(¥%) Nel senso pitt ampio del termine, e cioé gli anti adomati dall'insiene delle auroritd pubbliche che fanno parte dell'organizzazione delio Stato {ent
pubblici territoriali, regioni, circoscrizioni amministrative, comunitd autonome, comuni) nonché quelli adomati da qualsiasi altro organismo che,
pur gadendo di personalith giuridica autonoma, sia collegato allo Stato da vincoli cosi stretti da poter essere considerato come facente parte
dell'organizzazione di questo. Sond ugualmente compresi nella nozione di awi dello Stato gli ami ad esso impuzabili, gli awi, cio#, che. pur non
essendo adottati da pubbliche aurorit2, sono a queste impurabili in ragione degli sorumenti di intervento di cui esse dispongono per impedirne
l'adozions od imporne la modifica.

(4

Un ragionamento analogo va seguito riguardo alle concessioni di forniture, che vanno valurate rispeno agli articoli da 28 a 30 (ex articoli da 30 a

36) del tramaro CE.

(*%) Per ssempio, le concassioni di taxi ¢ l'autorizzazione ad udilizzare fa strada pubblica (edicole dei giornali, caffé allaperto), ghi ami riguardanti le

farmacie. { dismriburori di benzina.

(%) Relazioni analoghe a quelle relartive al fenomeno talvoha definito «in-houses. Quest'ultimo & stato analizzaro dapprima dagli avvocari generaii La

Pergola (nella causa Arnhem, cit), Cosmas (nella causa Teckal cit) e Albzr (nella causa RL.SAN cit).

(*) Nella precitata sentenza Teckal, la Corte ha precisato che perché sia applicabile la direrdva 93/36/CEE «basta, in linea di principio, che il contramo
sia stato stpulato, da una parte, da un ente locale e, dall'alra, da una persona giuridicamente distnta da questultimos, aggiungendo che «pud
avvenire diversamente solo nel caso in cui, nel contempo, 'ente locale eserciti sulla persona di cui tramasi un controlio anaiogo a guello da esso
esercitato sui propri servizi e questa persona realizzi la pare pili importante della propria amiviti con l'ente o con gli end locali che fa
controllanos (punto 50).

8) Cause C-94/99 ARGE e C-324/98 (Telaustria).

%) Nel settore dell'audiovisivo, occorre teners conto del protocollo sul sistema di radiodiffusione pubblica negli Stati membri, allegato al trarato di
Amsterdam, che modifica il tartato sull'Unione europea (entrato in vigore il 1° maggio 1999).

{?%) Sentenza Sacchi del 30 aprile 1974 nella causa 155/73 e Elliniki Radiophonia del 18 giugno 1991 nella causa C-260/89.

{*") Sentenza precitata Elliniki Radiophonia, punto 10. :

(*Y) Sentenza precitata Elliniki Radiophonia, punto 12.

(l
(2

(**) Conviene ricordare, per quanto amiene il sertore dei trasport, che le rilevant disposizioni in mareria di libera prestazione di servizi sono, ai sensi e
per gli efferd del rinvio contenuto nell'artcolo 51 (ex 61), gli articoli 70-80 (ex 74-84) del wantato CE. Tumavia, secondo una giurisprudenza
costante della Corte di giustizia, i principi generali di diritto comunitario si applicano in questa materia (cfr. sentenze del 4 aprile 1974, causa
C-167/73, Commissione/Francia, del 30 aprile 1986, cause riunite 209/84 e 213/84, Ministére Public/ASJES e aliri, del 17 maggio 1994, causa
C-18/93, Corsica ferries, del 1 ottobre 1998, causa C-38/97, Autowraspord Librandi snc/Curica).

I servizi di wrasporto per ferrovia, strada e vie navigabili sono, inoltre, disciplinari dal regolamento (CEE) n. 1191/69 cosi come modificato dal
regolamento (CEE) n. 1893/91 che prevede i meccanismi e le procedure che le autorita pubbliche possono utilizzare al fine di assicurarsi che i loro
obierivi per il trasporto pubblico vengano raggiund.

(*¥) E evidente che gli art e i comportament del concessionario sono soggenti alle norme e ai principi sudderd nella misura in cui siano ascrivibili allo
Stato ai sensi della gjurisprudenza della Corre.

(*) Sentenza del 9 luglic 1987, cause riunite 27/86, 28/86 e 29/86, Bellini.

(*6) Sentenze del 10 marzo 1987, causa 199/85, Commissione/ltalia ¢ del 17 novembre 1993, causa C-71/92, Commissione/Spagna.

(*") Sentenza Lotomatica, cit. In tale sentenza la Corte di giustizia ha ritenuto che, nella fartispecie, i compiti del concessionario si limitassero ad
amivita di tpo tecnico e, come tali, soggere al trauato.

(*® La Commissione ricorda che misure restittive, anche se non discriminatorie, sono conrarie agli articoli 43 (ex 52) e 49 (ex 59) del manato
quando non siano giustficare da esigenze imperatve d'interesse generale degne di tutela. E il caso delle misure che non sono né adeguate né
necessarie per raggiungere lo scopo perseguito.

(%) Sentenza dell'8 ottobre 1980, causa 81079, Uberschir.
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(%) Semterza del 13 luglio 1993, causa C-330[91. Commerzbank: cfr. anche sentenza del 3 febbraio 1952, causs riunite 62 ¢ 63/81, Seco ¢
Desguenne, :

{) Sentenza de! 26 febbraio 1992, causa C-357/89.
(*3) Sentenza del 7 luglio 1992, causa C-295/90.
(*)) ‘Sentenza del 22 giugno 1993, causa C-243[89, Storebzlt, punto 37.

{*%) Sentenza del 25 aprile 1996, causa C-87/94, Bus Wallons. Cir. anche la sentenza del Tribunale di primo grado (nel prosieguo il <TPG) del 17
dicembre 1998, T-203/96, Embassy Limousines & Services.

{*% A tale riguardo, va sonolineato che la presente comunicazione non pregiudica l'interpretazione di regole specifiche in materia di traspord, praviste
dal tramato o da regolamend specifici in vigore o futuri.

¢#*6) Ad esempio. anche se il capitolato d'oneri pud prevedere la possibilitd per i candidad d'introdurre miglioramend tecnici rispeno alle soluzioni
previste dal concedente aggiudicatore (il che si verifica sovente nei casi di progemi di infrasguntura complessi), tali mighioramentd non possono
riguardare i requisit essenziali di un progeno ¢ dovono essere deiimitad.

() Sentenza Daraprocsssing cit., punto 30.

{*) Sentenza Bus Wallons, cit. punwo 54.

{*%) Sentenza del 18 novembre 1999 nella causa C-275/98. Unitron Scandinavia A/S, punto 31.

(") La wasparenza pud essere garantita, wa lalro, mediante la pubblicazions di un avviso o di una preinformazione in quotidiani, giornali
specializzati o mediante affissione. )

(!) Senrenza dell'll luglio 1989, causa 265(87, Schrider, punto 21.
() Sentenza del 27 ouobre 1993, causa 127/92, punto 27.
(%) Sentenza del 19 giugno 1980, cause riunite 4179, 121/79 e 796/79, Testa et al, pumo I1.

(*%) Lo stesso dicasi, per essmpio, per quanto riguarda l'obbligo di garantire un elelvato livello di protezione dellambiente o lappliczzione dei
principio di prudenza. ’

(%) Cfr., ad asempio, sentenza del 17 maggio 1984, causa 15/83, Denkavit Nederland o la sentenza del TPG del 19 giugno 1997, causa T-260/94, Air
intzr SA. punro 14. ’ :

(%) Cfr., in propasito, la giurisprudenza recente del TPG, secondo la quale il traniato deve essere applicato «quando un provvedimento adoraro dz uno
Stato membro costiruisca una restrizione alla liberta di stabiitmento dei ciradini di un alro Stato membro nel suo territorio e procur, al tempo
stesso, vantaggi ad un'impresa dotandola del diritto esclusivo, a meno che siffato provvedimento statale non persegua uno scopo legirrimo.
comparibile col trarmaro, & non si giustifichi permanenremente con esigenze imperative connasse all'interesse generale (.. ). in qussto caso, i TPG
aggiunge che «occorre ancorz che il provvedimento nazionale di cui wrarasi sia atto a garantire il raggiungimenro dello scopo che ssso persegus ¢
non vada oltre quanto necessario al raggiungimento di tale scopo- (sentanza dell'8 luglio 1999, causa T-266/97, Viaamnse Televisie Maatschappij
NV, punto 108).

(") Questo principio ¢ affermato dalla giurisprudenza della Corte in mareria di liberta di stabilimento e di libera prestazione di servizi {in particolare
nelle sentenze Viassopoulou. del 7 maggio 1991, causa C-340/89 e Dennemeyer, del 25 luglio 1991, causa C-76/90). Nella prima sentenza, la
Corte constata che erequisiti nazionali di qualificazione, anche se applicati senza discriminazioni fondare sulla nazionalict, possono produrre
I'effento di frapporre ostacoli all'esercizio. da parte di cittadini di altri Stati membri, del dirito di stabilimento loro garantito dall'articolo 43 (ex 52)
del trartato CE. Tale porrebbe essere il caso se le norme nazionali considerate facessero astrazione dalle conoscenze e dalle qualifiche gid acquisite
dallinteressato in un altro Stato inembros. Nella sentenza Dennemever, la Corte precisa in pardcolare che «wno St membro non pud
subordinare 'esecuzione della prestazione di servizi sul suo territorio allosservanza di tume le condizioni prescrite per lo swbilimento, perché
airimenti priverebbe di qualsiasi efferto uile le norme del trattato CE dirette a garantire appunto la libera prestazione dei servizis Infine, nellz
causa Webb del 17 dicembre 1981 (causa 279/80), la Corte ha aggiunto che la libera prestazione di servizi richiede che «.. ) lo Stato membro
destinatario della prestazione (.. .) tenga conto della documentazione e delie garanzie gia presentate dal prestatore di servizi per poter esercitare la
propria attivitd nello Stato membro in cui & stabiliton )

{%) Ad esempio, lo Stato membro in cui & fornita la prestazione & tenuto ad accetare le qualifiche equivalenti relatdve alle capacitd professionali,
tecniche & finanziarie dei prestatori di servizi gid acquisite dagli interessad in un alro Stato membro.

() In tema di qualificazione delle imprese, oltre all'applicazione delle dirertive di armonizzazione tecnica, la prova dellequivalenza pud essere portaia
in virth di accordi di riconoscimento reciproco dei sistemi di certificazione volontaria; wali accordi possono fondarsi sull'accreditamento che
permete di dimostrare la competenza degli organismi di valurazione.

{9) Semtenza del 21 giugno 1974, causa 2/74, Reyners.

{8} Conclusioni dell'avvocato generale Mischio nella causa C-3/88, Daraprocessing, cit.
) (53 Semtenza del 15 marzo 1988, causa 147/86, cit

{#%) Cause C-3/88 e C-272/91, Data Processing e Lowomatica, cit.

{*) Causa T-260/94, Air Inter SA, cit. Ad esempio, la Corte ha escluso l'applicazione della deroga relativa all'ordine pubblico in casi in cui essa non
era sufficientemente giustificata e l'obietivo perseguito poteva essere raggiunto con alti mezzi non implicand una limicazione della liberza di
stabilimento ¢ della libera prestazione dei servizi {cfr. punto 15 della sentenza C-3/88, Dara Processing, cit).

(%) Sentenza del 28 marzo 1996, causa C-272{94, Guiot/Climatec.
(%) Sentenza del 7 maggio 1991, causa C-340/89, Vlassopoulou, punto 22.
(5) Sentenza del 15 ottobre 1987, causa 22/86, Heylens, punto 14.

(6% «Per realizzare la finalita della diretriva consistente nel garandire lo sviluppo di una concorrenza effertiva nel settore degli appald di lavori pubbiici,
i criteri e le condizioni che si applicano a ciascuna gara devono costmire oggerto di un'adeguatz pubblicitd da parte delle amministrazioni
aggiudicarrici» (cfr. sentenza del 20 sertembre 1988, causa 31/87, Beentjes, punto 21).
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(89) Va ricordato che, ai sensi dell'articolo 3, paragrafo 2, della diremiva, Vamminiswazione aggiudicarrice pud imporre al concessionario di affidare a
terzi appalti corrispondenti.a una percentuale minima def valore globale dei lavori. L'amministrazione aggiudicarrice pud anche invitare i candidat
concessionari a dichiarare nelle loro offerte tale percentuale minima. :

(™ Analogamente per i concassionari di servizi che sono amministrazioni aggiudicarrici ai sensi dalla dirertiva. Le disposizioni di quastultima s
applicano alle procedure di aggiudicazione degli appalt da esse lanciad nel quadro della concessione.

{Y) Al riguardo, va ricordato che l'avvocato generale Elmer, nella causa C-433/93, Commissions/Germania, ha consuuaro che secondo la giuri-
sprudenza della Corte {sentenze del 20 sertembre 1988, nella causa 31/87, Beemjes, ¢ del 22 giugno 1989, nella causa 103/88, Constanzo) «e
diremive sugii appalti pubblici arribuiscono ai singoli diriri di cui possono avvalersi diremaments, a detsrminate condizioni dinanzi ai giudici
nazionali nei confrond dello Stato e delle amministrazioni aggiudicatrici». L'avvocato gensraie sostiens, inolws, che la diremiva 89/665/CEE,
successiva a tale giurisprudenza, non fimid i dirird atribuiti da questa giurisprudenza ai singoli nei confrond dalle pubblichs autoricd. La direniva,
anzi, intznde rafforzare «i meccanismi attuaimente esistend, sia sul piano nazionale sia sul piano comunitario ... in particolars in una fase in cui
je violazioni possono ancora essere corremtes (cfr. secondo considerando della diremiva 89/665/CEE).

') Tumavia. nella misura in cui i concassionario beneficia di dirird esclusivi o speciali per amiviza di cui alia diremiva serword speciali. per quesd appald
pubblici esso dovri rispemare le norme di wale dirertiva.

(%) Per esempio, la causa Telaustria. cit

Notifica preventiva di una concenrrazione
(Caso COMP/M.1961 — NHS/MWCR)
(2000/C 121/03)

(Testo riievante ai fini de] SEZ)

1. Indaw 18 aprile 2000 & pervenuza alia Commissione la notifica di un progeno di concentrazione in
conformita all'articolo 4 del regolamento (CEE) n. 4064/89 del Consiglio (!), modificato da ultimo dal
regolamento (CE) n. 1310/97 (). Per effetto di tale concentrazione le imprase Nuova Holding Subaipina
SpA (NHS), appartenente al Gruppo Sanpaoiof/IM], ¢ MWCRLux Sarl, contollata dal Gruppo Schroders,
acquisiscono ai sensi dell'articolo 3, paragrafo 1, lextera b), del sudderro regolamento, il controllo dellini-
sieme dell'impresa italiana MWCR SpA a seguito di acquisto di elemend dell'artivo.

2. Le aruvira svolte dalle imprese interessate sono le seguentd:

— NHS: servizi bancari e finanziari anche noi confront del pubblico:
— MCWRLux: servizi bancari e finanziari anche nei confrond del pubblico.

3. - A seguito di un esame preliminare, la Commissione ritiene che la concentrazione nortificata possa
rientrare nel campo d'applicazione del regolamento (CEE) n. 4064/89. Tutavia si riserva la decisione finale
sul punto in questione.

4. La Commissione invita i terzi imtersssati a presentare le loro eventuali osservazioni sulla concen-
* trazione proposia.

Le osservazioni debbono pervenire alla Commissions non oltre dieci giorni dalla data di pubblicazions
ella presente comunicazione. Le osservazioni possono essere trasmesse per fax [n. (32-2) 2964301 o
29672 44] o tramite il servizio postale, indicando il caso COMP/M.1961 -~ NHS/MWCR, al seguente

indirizzo:

Commissione europea

Direzione generale della Concorrenza

Direzione B — Task Force Fusioni

Avenue de CortenbergfKortenberglaan 150

B-1040 Bruxelles

() GU L 395 del 30.12.1989, pag. 1: versione rertificata: GU L 257 del 21.9.1990, pag. 13.
() GU L 180 del 9.7.1997, pag. 1: versione rermificata: GU L 40 del 13.2.1998, pag. 17.
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CIRCOLARI

MINISTERO DEI LAVGRI PUBBLICI

Circolare riguardanie l'attuazione della legge 10 dicem-
bre 1981, n. 741, recanie uReriori norme per l'accelera-
zione delle procedure per l'esecuzione di opere pubbliche.

Com'¢ noto nella Gazzetta Ufficiale n. 344 del 16 di-
cembre 1981, & stata pubblicata la legge 10 dicembre
1981, n. 741, recante « Ulteriori norme per l'accelera-
zione delle procedure per l'esecuzione di opere pubbli-
che », che & entrata in vigore il 17 dicembre dello stesso
anno.

Gli obiettivi perseguiti da tale legge sono sostanzial-
mente quelli di garantire la continuitd realizzativa dei
programmi, sovvenendo al fabbisogno di liquidita delle
imprese; di alleggerire l'attivitd amministrativa, resa
particolarmente pesante dalla applicazione della legge
8 agosto 1977, n. 584; di diminuire per quanto possi-
bile il contenzioso nella gestione degli appalti e di sem-
plificare le procedure di risoluzione delle relative con-
troversie.

Con la presente circolare si ritiene opportuno richia-
mare l'attenzione su quei punti delle diverse disposi-
zioni della legge che hanno gia dato luogo a difficolta
interpretative, ed in modo particolare su quelli che
implicano una scelta sui comportamenti da tenere.

1. Prima di affrontare tali problemi, & perd oppor-
tuno soffermarsi brevemente sulla questione dell’appli-
cazione delle nuove norme ai procedimenti in corso al
momento dell’entrata in vigore della legge.

Al riguardo, & bene premettere che si fa riferimento
alle norme della legge che riguardano la fase procedu-
rale che precede il sorgere del vincolo obbligatorio con
le imprese (es. articoli 1, 8, 9, 10, 14, ecc.); che, invece,
per le disposizioni che presuppongono il rapporto con-
trattuale gia sorto. (es. articoli 2, secondo comma, 3,
ecc.), la loro applicabilita ai contraiti in essere deriva
o dalla loro formulazione letterale (es. art. 2, secondo
comma) o dalla finalith perseguita dal legislatore (es.
art. 3 ult. comma, art. 5).

Cid premesso, con riferimento alla accennata que-
stione di diritto transitorio, questo Ministero ritiene
in via generale che debbasi procedere al rinnovo delle
procedure in corso, tranne nel caso che sia gia stata
comunicata alle imprese l'accettazione delle loro offerte.

Si escludono peraltro dalla necessita del ricnovo in-
tegrale le procedure di appalto-concorso, essendosi del-
I'avviso che, anche se non & stata comunicata all'im-
presa l'accettazicne dell’'offerta, nulla vieta di integrare
le procedure di appalto-comcorso in conformita alla
legge n. 741, chiedendo, ad esempio, alle imprese invi-
tate di allegare all'offerta il programma dei lavori o,
comungue, di far pervenire il programms, nel caso di
offerte gia inviate.

Premessa questa direttiva di ordine generale, si rac-
comanda comunque agh wuifici in indirjzzo @i voler
segnalare con la massima tempestivitd i cesi concreii
che presentassero, sotto i profill di diritts tramsitorie,
ulteriorl margini &i dubbio o di incertezza operativa.

2. Per quanto riguarda l'art. 1, i problemi applicativi
che si intendono chiarire riguardano prevalentemente
il programma dei lavori e il normale andamento sta-
gionale sfavorevole.

Al riguardo, si ritiene che gii uffici incaricati di pro-
cedere alla predisposizione del programma e all'indica-
zione del tempo contraituale, dovranno tenere presenti
i seguenti criteri direttivi. :

In primo luogo, & necessario che il programma non
si risolva in un mero andamenta lineare dei lavori,
come se in ogni giotno lavorativo venisse realizzata la
medesima frazione dell'intero importo contrattuale.

Un tale modo di procedere non sarebbe conforme
alla legge, tenuto presente anche il fatto, che all'origi-
naria proposta di lcgge, l'ipotesi dell'andamento lineare
veniva tenuta ben distinta dal programma dei lavori
(che si applicava alle opere d'importo superiore a 2 mi-
liardi, mentre la linearitd valeva per quelle di ammon-
tare inferiore).

I1 programma dei lavori & quindi uno strumento che,
benché collegate soltanto alla revisione dei prezzi, deve
aderire il pilt possibile alla realty del singolo lavoro.

Esso inolire deve considerare che il periodo iniziale
¢ impegnato per il c.d. incantieramento e, quando pre-
visto, per 1'acquisizione delle aree; sicché la produzione
¢ in tale fase a sviluppo zero.

Questo periodo privo di produzione & naturalmente

 variabile a seconda dell'entitd e delle specifiche diffi-

coltd del lavoro; ed ¢ quindi rimesso agli uifici il cal-
colarlo.

In questa sede si vuole tuttavia sottolineare che esi-
ste anche un altro periodo che & a sviluppo zero, ed &
guello che segue a sospensioni che non siano di pochi
giorni.

In questi casi, quindi, nell’apportare al programma i
conseguenti adattamenti, si terra conto del tempo ne-
cessario per ridare operativita al cantiere.

A proposito della variabilita del programma in pre-
senza di fatti sopravvenuti, si ricorda che il terz'ultimo
comma dell'art. 1 impone di-tenere fermo lo sviluppo
del programma se l'interruzione temporanea o il ritardo
sono addebitabili all'impresa.

Nel caso che tale imputabilitd non sussista, si deb-
bono apportare al programma gli adattamenti suggeritl
dalle circostanze. .

E’ superfluo dire, e per cid il legislatore ha taciuto,
che il programma va allineato alla nuova realtd anche
nellipotesi di varianti, e cid sia con riferimento 2l
contenuto della variante, sia ai tempi. - )

Per quanto riguarda il tempo contrattuale, & indispen-
sabile innanzi tutto stabilire il tempo necessario per
I'esecuzicns dei lavori anche sulla base delle osserva;
zioni che ssguono. A tale tempo va aggiunto quello cor-
rispondente alle previste cause di normale andamento
stagionale sfaverevole. i

Il penultimo comma dell'art. 1 stabilisce che DOL
possono essere concesse. preroghe per recuperare 1
giorni di normale andamenio stagionale sfavorevole.

In relazione a cid, e ad evitare occasioni di conte
zioso, si ritiens opportuno indicare mel czpitolato SPE
ciale la quota del tempo utile per l'ultimazion® det
lavori, corrispondenti ai giorni di normale andamento

stzgicnale sfaverevole.
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Esprimendo tale valore, si mira a prevenire qualsiasi
contestazione, dato che solo il numero di giorni ecce-
dente quelli gia calcolati & suscettibile di proroga per
andamento stagionale sfavorevole.

Altro elemento che occorre tenere presente & la zona
climatica in cui si svolgono i lavori, e cid sempre ai fini
del conseguente incremento. del tempo utile di ultima-
zione. L _

Non vanno poi trascurate le variabili attinenti alla
potenzialith delle imprese; all'ammontare dei lavori e
all'incidenza sull'attivitd lavorativa della realizzazione
di opere d’arte o comunque di categorie di lavoro im-
pegnative.

Infine, si ricorda che, per effetto dei contratti col-
lettivi di lavoro vigenti nell'edilizia, l'attivita lavorativa
annua presenta un tempo di svolgimento di 1762 ore,
che corrispondono a duecentoventi giorni lavorativi
annui.

Sull'argomento programma dei lavori non sembra
per il momento necessario aggiungere altro, potendo i
problemi pratici che si dovessero incontrare risolversi
con consultazioni dirette.

Tuttavia, prima di concludere su questo tema, si si-
gnifica che questo Ministero non intende, per il mo-
mento, avvalersi della facolta di ancorare la revisione
dei prezzi al programma dei lavori, per i lavori d'im-
porto compreso fra 500 e 2.000 milioni. E’ stato, infaiti,
considerato che questo, oltre a comportare un appe-
santimento (e quindi un rallentamento) nella fase pre-
paratoria, si.rivelerebbe, anche in sede di gestione dei
lavori, particolarmente ritardante, a causa della neces-
sith di tepere, sostanzialmente, una duplice contabilita.
Senza trascurare, poi, il fatto che lo sviluppo del pro-
gramnma va adattato alle circostanze sopravvenute, in-
nanzi ricordate.

Per queste considerazioni, non si ritiene coerente
con lo spirito acceleratorio della legge adottare, specie
nell'attuale situazione, il programma per i lavori rien-
tranti in questa fascia d'importo, e cid anche ove si
sia in presenza dell'ipotesi del secondo comma dell’art. 1
(appaltoconcorso, ecc.).

3. L'art. 2 della legge autorizza, alle condizioni ivi
stabilite, la corresponsione alle imprese, unitamente
allacconto per revisione del prezzi, anche del resi
duo 15 %.

Si ritiene di dover sotiolineare che anche tale re-
siduo 15% deve essere corrisposto alle imprese nei
termini e con gli effetti previsti nella legge n. 700.

In pratica tutto l'importo dell'acconto revisionale va
erogato in occasione del pagamento degli stati di avan-
zamento lavori, ed a questa somma, in caso di ritardo,
si applicano gli interessi legali e moratori secondo
quanto disposto dagli articoli 35 e 36 del capitolato
generale del Ministero dei lavori pubblici.

Per quanto riguarda il problema finanziario, si fa
Presente che, per dare attuazione all'art. 2, si pud at-
tingere alla somma globale impegnata per I'esecuzione
dei laveri, di cui all’'ultimo comma dell’articolo umico
della legge 21 dicembre 1974, n. 700, nelle ipotesi tanto
del primo, quanto del secondo comma dell'art. 2 della
legge n. 741.

4, L'art. 3 della legge ha svincolato la concessione

) dell’anticipazione dalla domanda dell'impresa, la quale
Pud rinunciare al beneficio soltanto dopo che siano
. Gecorsi sei mesi dalla data dell'offerta, senza che 'an-

ticipazicne sia stata effettivamente accreditata all'im-
presa, dovendosi intendere cid verificato all'atto del-
I'emissione del relativo mandato di pagamento.

Con riferimento all’art. 3, si richiama Vattenzione sul

‘carattere interpretativo dell’ultimo comma, dove viene

chiarito che limporto da sotirarre alla revisione dei
prezzi ai sensi dell’art. 14 della legge n. 1 del 1978 non
si ottiene defalcando la percentuale del 20 %, o quella
minore corrispondente all’aliquota dell'importo dei la-
vori coperta dall’anticipazione secondo le indicazioni
dei decreti del Ministro® del tesoro, da ciascun stato
di avanzamento, ma non -facendo rientrare nel calcolo
revisionale 'ammontare del lavoro eseguito dalla con-
segna fino al raggiungimento di un importo pari alla
quota anticipata € comunque non superiore al 20 %
dell'importo totale dei lavori.

Con cio viene definitivamente sciolto ogni dubbio
sulla portata dell’art. i4 della legge n. 1, che molte
amministrazioni in sede applicativa avevano interpreta-
to nel primo dei sensi anzidetti, escludendo dalla revisio-
ne una quota per ciascuno stato di avanzamento. Tale in-
terpretazione aveva perd incontrato difficoltd e indotto
molte imprese a rinunciare all'anticipazione, in quanto
la detrazione prolungata nel tempo veniva ad incidere
sugli stati di avanzamento ulteriori, sui cui importi
maggiormente viene a pesare l'aumento dei costi.

I1 carattere interpretativo deila norma di cui al terzo
comma comporta la necessith — sempre perd subordi-
natamente ad espressa istanza delle imprese — di ri-
vedere i conteggi relativi ai lavori gid eseguiti, in
niera da procedere agli eventuali conguaghi.

Prima di concludere su questo specifico punto, si
deve perd ricordare che per l'anno in corso si & ancora
in attesa delle determinazicni del Ministro del tesoro
in ordine al rinnovamento delle disposizioni che auto-
rizzano le anticipazicni.

5. In ordine all'art. 4 le direttive che questo Ministero
ritiene di dover formire riguardano le modalitd attua-
tive della norma, relativamente alla quantificazione de-
gli interessi.

Premesso che la neorma sembra aver legato il rico-
noscimento degli interessi al mero deccrso dei termini,
prescindendo dalla cansa generatrice degli interessi
stessi, si deve inmanzi tutto soitolineare che gli adem-
pimenti di cui appresso scno operanti soltanto per i
pagamenti effettuati a partire dal 17 dicembre 1981.

Per quanto riguarda la concreta articolazione della
norma, si dispone che gli uffici incaricati di emettere
il mandato di pagamento comunichino al direttore dei
lavori la data dell'emissione del certificato di acconto
¢ del titolo di spesa.

Grazie a tale comunicazione, il direttore dei lavori
conosce, ad ogni stato di avanzamento, tutti i tempi im-
piegati, fino all’emissione del titolo di spesa. Sulia base
di questi elementi, gli sard pertanto agevole calcolare
¢li interessi eventualmente maturati e aggiungerli nellc
stato di avanzamento successivo a quello in cui si ¢
verificato il ritardo.

Nel caso che il ritardo nel pagamentc si protragg:
fin oltre il primo stato di avanzamento successivo, s
dovranmo, in questo, contabilizzare gii interessi matu
rati a quel momento, e cosl nei successivi stati di avar
zamento, firo a quando i pagamenti non saranno stat

ffettuati e non sard possibile conoscere con precision
I'esatta misura del ritardo.

ma-

g
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Prima di cencluders sull'art. 4, si fa p
qualora il decreto interministeriale di
primo conima, del capitolato penerale mon dovesse es-
sere emanato alla scadenza del 3! agosto 1932 si potrd
operare applicando provviscriamente l'ultimo tasso per-
centuale noto (che per effetto del decreto muinisteriale
12 gennaio 1982 & del 23%):salvo effettuare i necessari
conguagli successivamente. ¥ =

6. Al pari dell'art. 1, art. 5 della legge esige una saiie
di chiarimenti, il primo dei quali attiene alla sua ap-
plicabilita ai lavori in corso.

A parte il fine acceleratorio che informa in particolare
questa norma delia legge, & da considerare che Ia di-
sposizicne, pur avendo un riflesso anche sul rapportc
conirattuale in quanto lega al trascorrvere del termine
per il collaudo (o per U'emissione del certificato di re-
golare esecuzione), incrementaio di due mesi per Pap-
provazione, gli effetti contemplati nel penultimo com-
ma, incide sul procedimento di collaudo.

L'art. 5, nell'imporre cio¢ termini pérentori all'atti-
vith dell'amministrazicne, supera ed assorbe ogni di-
versa previsione.

Si deve ritenere, pertanto, che per i lavori per i quali
l'ultimazione non & ancora intervenuta il termine dei
sei mesi iniziera a decorrere dalla data di redazione del
certificato di ultimazione dei lavori (art. 62 del regio
decreto n. 350 del 1895), mentre per -quanto riguarda i
lavori ultimati prima dell'entrata in vigore della legge
n. 741, i termini decorreranno dal 17 dicembre 1981.

Qualora il collaudo non sia ancora iniziato, occorrers
provvedere a sollecitare i collaudatori affinché diano
corso alla loro attivita con la necessaria sollecitudine
in maniera da concludere le operazioni nei termini.

Nel caso che la nomina del collaudatore non sia an-
cora intervenuta, si dovra procedere con ogni sollecitu-
dine alla nomina stessa, tenendo presente che per i la-
vori gia ultimati d'importo tra i 150 ¢ 1.000 milioni per
i quali non v'¢ stata ancora nomina del collaudatore,
si potra fare I'uso pil esteso della facolta dell’Ammini-
strazione di sostituire il collaudo con il certificato di
regolare esecuzione.

Per il futuro, invece, si dispone che solo per i lavo-
ri fino a 500 milioni la verifica avvenga attraverso il
certificato di regolare esecuzione, eccettuati i casi in
cui sussistano contestazioni con le imprese esecutrici
ovvero si ritenga opportunoc e necessario approfondire
le operazioni tecnico-amministrative di accertamento e,
in ogni caso, quando occorra provvedersi del collaudo
statico al sensi della legge n. 1086 del 1971.

Tutto cid premesso, si ribadisce che il termine al
quale l'art. 5 lega il prodursi degli effetti previsti al
penultimo comma, & costituito da quello necessario per
collaudare i lavori incrementato dai due mesi per la
approvazicne del certificato di collaudo o di quello di
regolare esscuzione.

Si sottolinea, comunque, che leffetto dellinutile de-
corso dei termini di cui sopra non & quello derivante per
i lavori privati dal combinato disposto degli articoli
1667, primo comma, e 16653 quarto comma, del codice
civile.

Nel caso dell'art, 5, infatti, la decorrenza dei termini
non comporta l'accettazione dell’opera con i vizi e le
difformita riconosciuti o riconoscibili — tant’ vero che
il penultimo comma fa salve le eventuali responsabilita
a carico dell’appaltators accertate in sede di collaudo

— ma ha scltanto 'effetto dell'estinzione delle garanzia
prestate o deila restituzione delle somme trattenute SuE
pagamenti per lavori eseguiti o per revisione dej prezzi

Se mel corso della verifica vengono accertats 1"35p0n:
sabilitd a carico dell'impresa, si dovrd comunicare im.
mediatamente quanto sopra agli uffici in maniera da
conservare i poteri dell'amministrazione sulle somme di
cui al penultimo comma dell’art. 5.

Si dovra inolire immediatamente contestare al'impre.
sa punto per puito e dando adeguaio cento degli ad.
debiti mossi. -

7. Con riferimento all'art. 6 della legge n. 741, pon
vi sono particolari indicazioni da fornire, tranne quelle
di adepuare gli schemi degli atti contrattuali alla nuova
realtd normativa.

Per quanto riguarda Vultizno comma, & evidente che
{a sua ragione ispiratrice & stata, come si & detto, quel
di accrescere la liguidita delle imprese per garantire la
continuita operativa nella realizzazione dei programmi,

Essendo questo lo spirito della norma, e non essep-
dovi, d'altra parte, elementi testuali in contrario, deve
ritenersi che la disposizione si applichi immediatamente
ai contratti da stipulare a prescindere daila data in cui

Vofferta & stata presentata.

8. L'art. 7 non presenta problemi applicalivi parti-
colari.

Per quanto riguarda questo Ministero nemmeno l'ul-
timo comma & sostanzialmente innovativo, dato che, .
fin dal 1978, I'am.mninistrazione dei lavori pubblici ave-
va prescritto di indicare soltanto la categoria preva-
lente di iscrizione all'albo (clr. circolare n. 618 del 25 no-
vembre 1978).

9. Chiarimenti e direttive richiede invece l'art. 8.

La norma mira a garantire la completa aderenza dei
prezzi di progetto alla realiad di mercato in atto nel mo-
mento in cui si tiene la gara, o meglio in cui si chiede
alle imprese di presentare la propria offerta.

In verita, questa aderenza ad una situazione di mer-
cato aggiornata doveva essere assicurata gia in prece-
denza, ma la lunghezza delle procedure rendeva cid im-
possibile e d'altra parte la loro rinnovazione nen per-
metteva mai di raggiungere tale risultato.

L’innovazione introdotta dall'art. 8 consiste nel ren-
dere possibile tale aderenza, evitando che l'esigenza di
ripercorrere le diverse fasi procedimentali renda irrag-
giungibile 'obiettivo di porre in gara progetti con prezzt
aggiornati a tale data.

Quanto al criterio da seguire nell’aggiornamento, €ss0
¢ simile a quello fissato nell’art. 12 della legge 3 ger-
naio 1978, n. 1, e ciog quello di precedere con i criterl
ritenuti dall'amministrazione pitt congrui, salvo pero a
non superare gli aumenti registrati ai fini revisionall.

Peraltro, siccome le rivelazioni effettuate dalle com-
missioni regionali per la revisione dei prezzi non pos-
sono, per loro natura, presentarsi aggiornate a « prima
della gara», sembra opportuno effettuare delle proie-
zioni sulla base dell’andamento dei prezzi registrato 1361‘
l'ultimo periodo; questo, naturalmente, nel caso di rile-
vazioni che presentino ritardi di mesi.

10. L'art. 9 — che non & alternativo all'art. 8, non
essendo la presenza di prezzi non aggiornati Y'unica cat-
sa che tiene le imprese lontane dalle gare — pqne_“n
problema di compatibilita con il criterio di aggiudica-
zione che questo Ministero intende adottars per 1 la-
vori di propria compeienza.
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Esprimendo tale valore, si mira a prevenire qualsiasi
contestazione, dato che solo il numero di giorni ecce-
dente quelli gia calcolati & suscettibile di proroga per
andamento stagionale sfavorevole.

Altro elemento che occorre tenere presente & la zona
climatica in cui si svolgono 1 lavori, e cid sempre ai fini
del conseguente incrementq‘_del tempo utile di ultima-
zione. CoEE e ]

Non vanno poi trascurate le variabili attinenti alla
potenzialita delle imprese; all'ammontare dei lavori e
all'incidenza sull’attivita lavorativa della realizzazione
di opere d’arte o comunque di categorie di lavoro im-
pegnative.

Infine, si ricorda che, per effetto dei contratti col-
lettivi di lavoro vigenti nell'edilizia, 'attivitd lavorativa
annua presenta un tempo di svolgimento di 1762 ore,
che corrispondono a duecenteventi gicrni lavorativi
annui.

Sull’argomento programma dei lavori non sembra
per il momento necessario aggiungere altro, potendo 1
problemi pratici che si dovessero incontrare risolversi
con consultazioni dirette.

Tuttavia, prima di concludere su questo tema, si si-
gnifica che questo Ministero non intende, per il mo-
mento, avvalersi della facolta di ancorare la revisione
dei prezzi al programma dei lavori, per i lavori d'im-
porto compreso fra 500 e 2.000 milioni. E' stato, infatti,
considerato che questo, oltre a comportare un appe-
saatimento (e quindi un rallentamentc) nella fase pre-
paratoria; si rivelerebbe, anche in sede di gestione dei
lavori, particolarmente ritardante, a causa della neces-
sith di tepere, sostanzialmente, una duplice contabilita.
Senza trascurare, poi, il fatto che lo sviluppo del pro-
gramma va adattato alle circostanze sopravvenute, in-
nanzi ricordate.

Per queste considerazioni, nen si ritiene coerente
con lo spirito acceleratorio della legge adottare, specie
nell’attuale situazione, il programma per i lavori rien-
tranti in questa fascia d'importo, e cid anche ove si
sia in presenza dell'ipotesi del secondo comma dell’art. 1
(appalto-concorso, ecc.). )

3. Lart. 2 della legge autorizza, alle condizioni ivi
stabilite, la corresponsione alle imprese, unitamente
all'acconto per revisione dei prezzi, anche del resi-
duo 15 %.

Si ritiene di dover sottolineare che anche tale re-
siduo 159% deve essere corrisposto alle imprese nei
termini e con gli effetti previsti nella legge n. 700.

In pratica tutto l'importo dell’accento revisionale va
erogato in occasione del pagamento degli stati di avan-
zamento lavori, ed a questa somma, in caso di ritardo,
si applicano gli interessi legali e moratori sscondo
quanto disposto dagli articoli 35 e 36 del capitolato
generale del Ministero dei lavori pubblici.

Per quanto riguarda il problema finanziario, si fa
presente che, per dare attuazione all'art. 2, si pud at-
tingere alla somma globale impegnata per l'esecuzicne
dei laveri, di cui all'ultimo comma dell'articolo unico
della legge 21 dicembre 1974, n. 700, nelle ipotesi tanto
del primo, quanto del secondo comma dell’art. 2 della
legge n. 741.

4. L'art. 3 dzlla legge ha svincolato la concessione
dell'anticipazione dalla domanda dell'impresa, la quale
Pud rinunciare al beneficio soltanto dopo che siano
. decorsi sei mesi dalla data dell'offerta, senza che I'an-

ticipazicne sia stata effettivamente accreditata all'im.
presa, dovendosi intendere cid verificato all'atto del-
I'emissione del relativo mandatc di pagamento.

Con riferimento all'art. 3, si richiama l'attenzione sul

‘carattere interpretativo dell'ultimo comma, dove vizne

chiarito che l'importo da sotirarre alla revisione dei
prezzi ai sensi dell'art. 14 della legge n. 1 del 1978 non
si ottiene defalcando la percentuale del 20 %, o quella
minore corrispondente all'aliguota dell'importo dei la-
vori coperta dall’anticipazione secondo le indicazioni
dei decreti del Ministro™ del tesoro, da ciascun stato
di avanzamento, ma non -facendo rientrare nel calcolo
revisionale 'ammontare del lavoro eseguito dalla con-
segna fino al raggiungimento di un importo pari alla
quota anticipata e comunque non superiore al 20 %
dell'importo totale dei lavori.

Con cid viene definitivamente sciolto ogni dubbio
sulla portata dell'art. 14 della legge n. 1, che molte
amministrazioni in sede applicativa avevano interpreta-
to nel primo dei sensi anzidetti, escludendo dalla revisio-
ne una quota per ciascuno stato di avanzamento, Tale in-
terpretazicne aveva perd incontrato difficoltd e indotto
molte imprese a rinunciare all’anticipazione, in quanto
la detrazione prolungata nel tempo veniva ad incidere
sugli stati di avanzamento ulteriori, sui cui importi
maggiormente viene a pesare l'aumento dei costi.

Il carattere interpretativo della norma di cui al terzo
comma comporta la necessitd — sempre perd subordi-
natamente ad espressa istanza delle imprese — di ri-
vedere i conteggi relativi ai lavori gid eseguiii, in ma-
nicra da procedere agli eventuali conguagli.

Prima di concludere ‘su questo specifico punto, si
deve perd ricordare chie per I'anno in corso si & ancora
in attesa delle determinaziconi del Ministro del tesoro
in ordine al rinnovamento delle disposizioni che auto-
rizzano le anticipazioni.

3. In ordine all'art. 4 le direttive che questo Ministero
ritiene di dover fornire riguardano le modalitd attua-
tive della norma, relativamente alla quantificazione de-
gli interessi.

Premesso che la nerma sembra aver legato il rice-
noscimento degli interessi al mero decorso dei termini,
prescindendo dalla causa generatrice degli interessi
stessi, si deve inpanzi tuttc sottolineare che gli adem-
pimenti di cui appresso scno operanii soltanto per i
pagamenti effetinati a partire dal 17 dicembre 1981,

Per quanio riguarda la concreta articolazione dslla
norma, si dispone che gli uffici incaricati di emettere
il mandato di pagamento comunichino al direttore dei
lavori la data dell'emissione del certificato di acconto
e del titolo di spesa. .

Grezie a tale comunicazione, il direttore dei laveri
conosce, ad ogni stato di avanzamento, tutti i tempi im-
piegati, fino all’emissione del titolo di spesa. Sulia base
di questi elementi, gli sard pertanto agevole calcolare
gli interessi eventualmente maturati e aggiungerli nellc
stato di avanzamento successivo a quello in cul si ¢
verificato il ritardo.

Nel caso che il ritardo nel pagazmento si protragg:
fin oltre il primo stato di avanzamento successivo, s
dovranno, in questo, contabilizzare gli interessi matu
rati a quel momento, e cosi nei successivi stati di avar
zamento, firo a quando i pagamenti non saranno stat
effettuati e non sarh possibile conoscere con precision
l'esatta misura del ritardo.
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Cenie si dird a proposito dell’art. 18, 1l criterio da se- | d21!

guirsi & que lo degli ariicoli 1, wttera dj, e 4 della legge
5 febbraio 1573, n. 14.

Ebbene, si & del parere che tale criterio nen renda
incompatitile 'ammissione di offerte anche in aumento.

Il riferimento ai « ribassi», di cui all'art. 4 della ci-
tata lezge n. 14 del 1973 non-cgiitrasta con la possibiiita
di presentare cfferte in aumente sin dal primo esperi-
mento di gara, considerato che l'ammissione di queste
ultime & legittimata per la prima volta dall’art. 9 della
legge n. 741 del 1981, mentre in precedenza non era
ammessa se non nei casi di asta pubblica e sclo dopo
il primo esperimento di gara andato deserto.

Un'interpretazicne sistematica poria a concludere che
I'art. 4 della legze n. 14 del 1973 & integrato dali’art. 9
della legge n. 741,

Quanto al mode di procedere, esso & quello minuzio-
samente descritio neil’art. 4. Va solo aggiuntc che se
tra le offerte che presentano i maggiori ritassi sono

resenti anche cfferte in aumento si procederk con
media algebrica fra valori di ssgno diversc.

11. Con riferimento all’art. 10 della legge si dispone
innanzi tutto di adottare quale criterio di affidamento

zdiante licitazione privata dei lavorl di competenza
di questo Ministerc il sistema deli'art. 1, lettera d), della
legge n. 14 del 1973, i cui procedimenti sono regolati
dall’art. 4. :

Le ragioni di questa scelta sono le medesime conte-
nute nella precedente circelare di quest’amministrazio-
ne del 6 novembre 1979, n. 1132.

Quanto alla pubblicita, Vart. 10, terzo comma, si rife-
risce a «tutti 1 lavorl pubblici», senza distinzione di
imperto.

Le ve disposizioni, valide transitoriamente sino
alla data del 31 dicembre 1983, non modificano, comun-
que, 1 sistemi semplificati di pubblicita, di cui all'art. 7,
terzo ¢ quarto comma, della legge n, 14 del 1973.

Com'e noto, tale norma, nel testo modificato dali'ar-
ticolo 26 della legge n. 1 del 1978, stabiliva che per i
lavori d’'imperto fino a 100 milioni la pubblicitd fosse
da effeftuare nell’albo pretorio del comune in cui U'ente
cemmittente ha sede; mentre per i lavori di ammontare
cempreso fra 100 e 1.000 milioni, la stessa norma sta-
biliva che la notizia delle prossime gare potesse essere
data nell'alto dell'ente e su un quetidiano a diffusione
regionale, nel caso di comprovatl motivi di necessita e
¢i urgenza.

La finalith acceleratoria dell’art. 10 rende palese la sua
applicazione ai sol lavori assoggettati alla pubblicita
normale, ed esclude quindi che nel suo ambito ricadano
i casi che per il precedente regime godevano gia di un
sistema semaplificato.

Tutto questo si ricorda per sottolineare che altri-
menti, tali lavori, fruenti di forme di pubblicita sem-
plificata, verrebbero assoggettati al nuovo regime che,
rispetto al loro, & notevolmente pilt pesante.

Resta inteso che per I'appalio-concorse non v'e luogo
& pubblicita se si tratta di lavori d'importo fino a 1 mi-
liardo, dato che I'art. 10 si pone come eccezione ad una
regola che prevede la pubblicita dell’appalto-concorso
soltanto per laveri éi ammontare superiore ad un mi-
larde. .

Quanto poi al pumero di quotidiani sui quali effet-
tuare la pubblicita richiesta dalle nuove disposizioni, si
ritisne pienamente soddisfatta P'esigenza di diffusicne

”
nu

12. Sull'art. 11, non. sono da fornire istruzioni, ma
solg il chiarimentc che le varianti previste si riferisco-
no anche, e soprattutto, a quelle superiori &l quinto
d'obbligo. Per quanto riguarda i premi di incentivazione
di cui all'art. 12, si potrd prevederne linserimento in
contrattc ogni qual volta sussistano particolari ragioni
di interesse pubblico che impongano di disporre prima
possibile dei lavori appaltati.

Quanto all’'entitd del premic, essa potra
essere pari a quella stabilita per la penale.

Nemmeno Vart. 13 esige pariicoleri chiarimenti, trat-
tandosi tra l'aliro di norma presente neli'ordinamento
fin dal 1924, anche se non espressamente prevista dalla
legge n. 584 del 1977,

13. Con riferimento ali’art. 14, e a propcsito dell'ap-
plicabilita della legze n. 741 ai procedimenti in corso,
gii uffici dovranno tenere conto nella redazione dei pro-
getti della nuova entitd delie spese generali, sempre che
non sia stata gia indetta la gara o, nel caso di tratta-
tiva privata, richiesto allimpresa di inviare l'cfferta.
Per quanto riguarda l'aspetto finanziario, si poira at-
tingere intanto alle somme 2 dispesizione per il conse-
guente incremento di spesa. Quanto infine zll’entita
delle spese generali, si dovrad mantenere la proporzione
con i criteri seguiti in precedenza, sicché se l'ammon-
tare delle spese generali era del 12 %, adesso dowvra es-
sere del 15 %. '

14. L'arit. 15 contiene norme che non richiedono alcun
chiarimerto, a differenza dell'arz. 14, il quale comporta
una scelta dell'amministrazione.

A tale riguardo, si deve premetters che la regola fis-
sata dal legislatore & il ricorso dell'arbitrato, e che la
opzione per il giudice ordinario & l'eccezicne.

Sulla base di tale premessa, va tuttavia ulteriormente
considerate che per i lavori di non elevato importo,
non pare opportuno il ricorso all’arbitrato.

Per quanto si tratti di procedura pilt sneila e che
assicura cognizione particolarmente competente delle
guestioni insorte, si deve ritenere per il momento inop-
portuno prevedere il ricorso all’arbitrato, allerchs lim-
porto a base d'asta sia infericre a 1 miliardo.

Per questi lavori, guindi, tanto il capitolaio speciale,
quanto linvito dovranno espressamente contenere la
clausola di esclusione delia competenza arbitrale.

Questo tuttavia nen esclude che se in corso d'opera,
e specialmente per le controversie previste dall'art. 44
del capitolato generale, le parti dovessero convenire sul-
T'opportunitd di rimettere al collegio arbitrale la risc-
luzione delle controversie, ¢id si potra realizzare sull'ac-
cordo delle parti.

al massimo

15. Con riferimento, infine, all'art. I7, non vi sono mo-
tivi per intervenire con direttive. Un chiarimento sem-
bra comunque necessario per comprenderc la ragion
d’essere della norma.

L'articc:o stakilisce, al primo comma, che per i ricorsi
amministrativi in materia di revisicne prezzi disciplinati
dall'art. 4 del decreto legislativo del Capo provviso-
sio dello Stato 6 dicembre 1947, n. 1501, e successive
modifiche, nen si applicano né Vart. 6 del decreto del
Presidents della Repubblica 24 novembre 1971, n. 1199,
sulla semplificazione dei procedimenti in materia di
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ricorsi amministrativi, né Yart. 20 ('art. 17 dice «29»
ma si tratta di un mero errore di stampa) della legge
6 dicembre 1971, n. 1034, istitutiva dei tribunali ammi-
nistrativi regionali. In base a tali norme (articoli 6. 20
citati) se i ricorsi amministrativi non vengono decisi
entro novanta giorni dalla presentazione, si forma il
c.d. silenzio-rigetto; da codésto momento decorre il ter-
mine per la notificazione ch ricorso gmrlsdmonale am-
ministrativo. -

La disposizione dettata dal primo comma dell’art. 17,
sull'inapplicabilitd ai ricorsi per la revisione dei prezzi
delle norme che regolano il silenzio-rigetto, tende a pre-
venire pumerosi ricorsi giurisdizionali, di solito propo-
sti cautelativamente dalle imprese, entro sessanta giorni
dallo scadere del novantesimo giorno successive alla
presentazione del ricorso amministrativo, allo scopo di
evitare la decadenza dal ticerso giurisdizionale per man-
cata impugnazione del silenzio-rigetto.

Si & cos! legislativamente accolta una scluzione di-
versa da quelia additata dalla giurisprudenza che, ad
evitare l'inconveniente del silenzio-rigetto, aveva spo-
stato il decorso del termine di novanta gicrni commi-
nato dall’art. 6 del decreto del Presidente delia Repub-

e

- blica n. 119971971 dalla data di presentazione del ricor-
. so a quella del depositc del parere espresso dalla com-

missione di cui all’art. 4 del decreto legislativo del Capo

' provvisorio dello Stato 6 dicembre 1947, n. 1301 (v. Cd.
L St., sez. IV, 19 aprile 1977, n. 403).

Peraliro col secondo comma dell’art. 17 si demanda
alla volonta dell'intercssato la scelta tra il proporre ri-
corso giurisdizionale nel sessanta giorni dalla forma-
zione del silenzio-rigetto,. e il differirlo al sessantesimo
giorno dall’emissione del parere di detta commissione,
Ove la scelta cada sulla seconda alternativa il ricorrente
(scl. in via amministrativa), scaduli i novanta giorni
dalla presentazione del ricorso, pud, entro i successivi
sessanta giorni, dichiarare all’autorita adita di voler
attendere lemissione del mentovato parere prima di
proporre eventuale ricorso giurisdizionale.

La norma sembra dppllc:'\bile in quanto norma pro-
cessuale, anche ai ricorsi amministrativi per revisione
prezzi, pendenti alla data di entrata in vigore dslla
legze n. 741 (17 dicambre 1581).

Il Ministror Micorazzy
{1523)
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prese interessate dopo l'entrata in vigore
della legge in oggetto va corrisposto, per I'e-
spressa lettera del primo comma dell’art. 2,
«nei termini e con gli effetti di cui alla legge
21 dicembre 1974 n. 700».

Pertanto anche detto 15 per cento verrd
calcolato in sede di corresponsione dell’ac-
conto per i avori eseguiti e per il relativo pa-
gamento, escluso ogni parere gid previsto
dalla vigente normativa, potrd utilizzarsi,
ove necessario, la somma globale impegnata
per l'esecuzione dei lavori, salva la successi-
va apposita integrazione (cosiddetto «reinte-
gron).

Gli uffici periferici, allorquando i lavori
avranno raggiunto un avanzamento pari
all’85 per cento dell’ammontare contrattua-
le complessivo {importo originario per lavo-
ri + importi suppletivi eventuali), dovranno
trasmettere immediatamente a questa Dire-
zione Generale (Direzione Centrale Tecnica
Ispettiva delle Strade ed autostrade statali) i
relativi elaborati revisionali con tutta la con-
nessa documentazione.

Quanto sopra precisato in ordine al di-
sposto del primo comma dell’art. 2 della
legge n. 74171981 in argomento, per quanto
concerne il secondo comma si osserva che,
come accennato, la norma ivi contenuta au-
torizza il pagamento alle imprese interessate
degli importi residui degli acconti per revi-
sione dei prezzi realtivi a lavori eseguiti o0 in
corso prima dell’entrata in vigore della stes-
sa citata legge.

Trattasi delle «trattenute» pari al 15 per
cento dell'importo dei singoli acconti corri-
sposti a termini della legge n. 700/1974 e,
pari ad un percentuale anche maggiore (or-
dinariamente i} 20 per cento), per gli acconti
corrisposti in applicazione della normativa
anteriore alla stessa legge n. 700.

il pagamento delle cennate somme resi-
due verra effettuato facendo gravare la rela-
tiva spesa sugli importi impegnati per il tito-
lo «revisione dei prezzi» nel quadro econo-
mico del singolo rapporto contrattuale d'ap-
palto.

Ove detti importi risultino gia assorbiti da
precedenti emessi titoli di spesa si dovra
provvedere mediante nuovo apposito impe-
gno, sempre che 'impegno stesso sia valuta-
to compatibile con le disponibilita di com-
petenza e di cassa.

Ai fini della corresponsione, subordinata-
mente a garanzia, degli importi revisionali
residui di cui trattasi (art. 2, secondo com-
ma, legge n. 741/1981) si dispone: .

a) Vimpresa interessata dovra inoltrare

domanda indirizzata a questa Direzione Gei
nerale (Direzione, Centrale Amministrativa;;
Gestione Lavori ed Autostrade) e, per conos-
scenza , all’ufficio periferico competente;

b il competente Compartimento delia’
viabilita o Ufficio speciale trasmetterd, cony
ogni sollecitudine, apposita relazione sia::
sullo stato dei lavori, sia sugli importi revi-2
sionali corrisposti, precisando quelli residut #
che dovrebbero corrispondersi; ot

¢) la Direzione Centrale Amministrativa.s
Gestione Lavori ed Autostrade, esaminataly &
documentazione pervenuta, provvederd, ove
possibile, a richiedere alla stessa impresa in:
teressata }a necessaria fidejussione precisans
done P'importo (residuo revisionach +
LV.AL), .

d) pervenuta la garanzia fidejussoria ver
ra disposto il pagamento con specifico prov
vedimento. ’

Si segnala il pidi attento adempimento de
le impartite istruzioni.

Circolare ANAS 9
Direzione Centrale Tecnico Ispettiva strade:
ed autostrade statali
1 febbmio 1982, n. 25 ",}
Legge 10 dicembre 1981, n. 741 - Programs:
ma lavori - Tempi contrattuali

A

T2 noto che la legge 10 dicembre 1981 Z
741 prescrive, all'art. 1, che per i lavori &
importo superiore a lire 2 miliardi (e, facol;
tativamente, per i lavori di importo comprey
50 fa L. 500 milioni ¢ L. 2 miliardi) 'Ammix_
nistrazione predispone il programma dello;
sviluppo esecutivo dei lavori, programma:
che deve essere allegato al Capitolato Spevi
ciale e che deve essere menzionato nella [
tera di invito alle Imprese. A

Conseguentemente, si dispone che ai Ca%3
pitolati Speciali che corredano i progetti di!
sottoporre all'esame degli organi Consnlg
vi, per tutti i lavori di impdrto superiorca ¢
500 milioni, sia unito il programma di svilus
po dei lavori che deve avere di massima g%
guente andamento: N N‘%

h

M

a) il lavori possono avere sviluppo:'icgg

nel periodo iniziale, durante il quale debt
no essere effettuate le installazioni dei
tieri e acquisite le aree necessarie alla coslf
zione dell’opera; wi
b) entro un quarto del tempo contrattualey
Te deve essere eseguito almeno 1'8% dell
porto totale dei lavori; gL
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c) entro la metd del tempo contrattuale T
deve essere eseguito almeno il 35% dell’im-
porto totale dei lavori;

d) entro i tre quarti del tempo contrattua-
le Tc deve essere eseguito almeno il 70% del-
I'importo totale dei lavori; -

- e} nei tempi intermedi a quelli sopra defi-
niti i} diagramma ha sviluppo lineare.

Lo sviluppo effettivo dei lavori dovra es-
sere tale da tenere conto che, sempre a nor-
ma dell’art. 1 della Legge di cui trattasi, non
verranno concesse proroghe per rallenta-
menti o soste imputabili ad andamento sta-
gionale, essendo tali rallentamenti o soste
gia compiute nel tempo contrattuale Tc asse-
gnato e cid dovrd esere esplicitamento chia-
rito in calce al programma di sviluppo la-
vori.

Per quanto concerne il tempo contrattua-
le T, si fa presente che esso € stato ritenuto
funzione dei seguenti parametri principal-
_mente:

— zona climatica;

_— altitudine;

. — installazione cantieri ed espropria-
ziont;

— avversitd ineteoriche;

— potenzialita della Impresa (per impor-
to di iscrizione all’A.N.C.);

" — grado di difficolta dei lavori (incidenza
tviadotri e gallerie);

— ammontare dei lavori.

. B stato pertanto predisposto 1'unito fasci-
:colo dotato di una tabella attraverso la quale
ssi rende possibile, conoscendo i dati distinti-
“yi di ogni singolo lavoro, determinare il tem-
tpo contrattuale Tc da prevedere per Pesecu-
{zione del lavoro stesso.

¥ Come & possibile notare, il tempo Tc & va-
JHiabile tra i 20 ed i 40 mesi, salvo gli incre-
zmenti per altitudine e per le fasce di impor-
iﬁto (di 3in 3 miliardi di lire) oltre i 12 miliardi
j lire.

I tempi Tc sono determinati si riferisco-
zno peraltro a lavori stradali ordinari. Tem-
Ipi: notevolemente minori (e, correlativa-
imente tempi minori, se non nulli, di avvia-
fpento) possono esere assegnati a lavori ti-
fpicamente stagionali (pavimentazioni) o
i:¢he non richiedano installazione di cantieri
¥ad hoc o ’elfettuazione di espropri, men-
i4re tempi diversi possono esere oggetto di
¥apposita determinazione in caso di lavori
5.d| particolare natura, giacitura ed impor-
{anza.

& In tale maniera stabilito il teepo con-
Blrattuale Tc di esecuzione dei lavori. s

— ps 4

%;Fhiarisce in aggiunta:

— in caso di sospensione dei lavori, di-
sposta per motivi dell’Amministrazione, in
genere diversi da quelli relativi ad «anda-
mento stagionale sfavorevole», il tempo
contrattuale Tt verrd aumentato dal tempo
Ts (durata della sospensione). Cid compor-
terd una traslazione del programma dei la-
vori parallelamente a se stesso nel tratto
successivo al verificarsi della sospensione;

— in caso di concessione di proroga al
termine di ultimazione, il tempo contrat-
tuale Te verrd aumentato del tempo Tp
(proroga concessa). Cid comporterd una
modifica lineare del programma dei lavori
nel tratto successivo alla domanda di pro-
roga, nel senso che tutte le successive
ascisse del programma verranno gradual-
mente aumentate di un valore da O alla
domanda a Tp a fine lavori;

— in caso di stipula di atto aggiuntivo
comportanite un maggior termine ma non
un maggior importo di lavori, ci si regole-
ra come per il caso precedente, salvo fissa-
re 'inizio del flesse alla data di autorizza-
zione dell’Amministrazione alla esecuzione
dei lavori in variante (autorizzazione che
pud essere impartita dopo I'esame favore-
vole della perizia da parte dell’organo
Consultivo, a termine dell’art. 11 della
nuova legge);

— in caso di stipula di atto aggiuntivo

comportante invece un maggior importo di
lavori ed un maggior tempo di esecuzione
(da assumere in genere proporzionale al
tempo Tc originario), il maggior tempo ed
il maggior importo verranno aggiunti a
quelli iniziali ¢ le variazioni saranno gra-
duali, a partire dalla stessa data di autoriz-
zazione di cui sopra; )
— nel caso di atto aggiuntivo comportanie
variazioni di termini, appare necessario
che venga, tra le alre clausole, previsia
quella inerente la variazione del program-
ma come sopra visto, variazione che dovrd
essere preliminarmente accettata dail’lm-
presa nell’atto di sottomissione. Negli altri
casi (sospensione, proroga), sembra invece
opportuno che I'lmpresa dichiari in calce
al verbale o alla domanda di accettare la
variazione al programma conseguente alla
sospensione o alla proroga.

Nel far presente che con separata circo-
lare della Direzione Centrale Tecnica ven-
gono segnalate le moditiche da apportare al
Capitolato Speciale d'Appalto conseguenti al-
la emanazione deila stessa Legge n. 741, si re-
sta in attesa di assicurazione di esatto adempi-
mento deile presenti disposizioni.
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Al Presidente dell’Anas Spa
Via Monzambano, 10

00185 ROMA

Oggetto: Bilancio Anas dell’esercizio finanziario 2002.

L’assemblea dell’ANAS S.p.A., rella riunione del 20 gingno 2003, ha modificatc, previa
approvazione intervenuta con D.L in data 5.06.2003, I'art. 23 deilo Stamto, stabilendo che il primo
esercizio sociale avesse inizio dalla data della prima assemblea (19 dicembre 2002) e terminasse il
31 dicembre del 2003. |

I1 Bilancio consuntivo dell’ANAS per I'esercizio finanziario 2002, approvato dal Consiglio
di Amministrazione nella seduta del 26 giugno 2003, ¢ stato pertanto chiuso glla data del
18/12/2002, andcipatamenie rispetto alla normale chiusura del 31 dicembre.

Tale anticipazione di chiusura dell’esercizio, necessaria per effetto della trasformazione
dell’Ente in Societa per azioni, se da un lato non modifica sostanzialmente ['impostazione formale‘
del documento, dall’altro non consente una analisi dettagliata di raffronto tra le rsultanze dell’anno
finanziario 2002 ed il precedente anno 2001.

Il consuntivo dell’anno 2002 non comprende, infatt, gli eventi economici e, sopratuto.
finanziari intercorsi nel periodo 19-31 dicembre quali, ad esempio, la comresponsione degli
emolumenti e delle indennitd accessorie di fine anno, il pagamento di fatwre ¢ di SA;

sistematicamente di entitd ragguardevole nellultimo periodo dell’anno.





