- VADEMECUM RUEF
| Aok

1 Codice dei contratti pubk

D. Lgs. 36/2023
nella giurisprudenza
Artt. 70 - 76

TF APPALTI
Avv. Danilo Arget
Avv. Anna Laga



D. Lgs 36/2023
Procedure di scelta e relativi p

ea con i criteri fissati nell'incipit della legge delega n. 78/20:
pronta la disciplina delle procedure di scelta del contraente e dello s
delle procedure di gara a parametri di linearitd e trasparenza, sistematiz
singole disposizioni e limitando l'introduzione o il mantenimento, per le
appaltanti, di vincoli motivazionali e operativi ultronei rispetto a quelli previs
direttive comunitarie. .

Con l'art. 70 vengono disciplinati i presupposti per la scelta delle diverse pro

esonerando le amministrazioni dal motivare il perché della scelta dell’'una, piu
che dell’altra.

Le procedure delineate dal Codice per l'aggiudicazione di appalti pubblici sono:
» procedura aperta ;
» procedura ristretta
» procedura competitiva con negoziazione

il dialogo competitivo

artenariato per l'innovazione.




~ D. Lgs 36/2023

ycedure di scelta e relativ

Aspetti comuni nelle diverse procedure

e stazioni appaltanti hanno I'obbligo, in caso di avvio di una procedura ca
con negoziazione, di dialogo competitivo e di partenariato di:

» invitare almeno 3 operatori
» non fornire informazioni discriminatorie ai partecipanti
> serbare il segreto sulle soluzioni da ciascuno offerte.

Le predette tipologie e le procedure ristrette sono accomunate dall’ok
del’amministrazione di prevedere e applicare nei bandi, o negli inviti, o
manifestazioni di interesse, criteri e regole non discriminatorie. ,

Non possono essere ammessi, inoltre, operatori privi delle capacita richiestc
non abbiano chiesto di partecipare

elle procedure ristrette devono essere invitati almeno 5 operatori




D. I 36 /20 23
rocedure di scelta e relativi :

Parametri di riferimento per Pammissibilita delle offe

ono inammissibili le offerte:
a) non conformi ai documenti di gara;
b) ricevute oltre i termini indicati nel bando o nell’invito con cui st indice la g

- ©) in relazione alle quali vi sono prove di corruzione o collusione;

d) considerate anormalmente basse;

e) presentate da offerenti che non possiedono la qualificazione necessaria;

~ f) il cui prezzo supera I'importo posto a base di gara, stabilito e documentatc
dell’avvio della procedura di appalto, salvo che i bando non
espressamente tale possibilita, individuandone 1 limiti di operativita.




delle offerte
nenti di gara

l

ez. V, 05.06.2025,
N. 4877

l

urche sottoscritta, e
redata da documento di
identificazione, ¢ da
itenersi valida 'offerta
onomica sottoscritta in
odalita — analogica -
ifferente da quella —
itale - prevista dalla

mentazione di gara.

La modalita analogica, sebben
dalla legge di gara, comunque va
alla firma digitale ai sensi dell'ar
dell'amministrazione digitale (D.Lgs. n.
disposizione primaria questa che dunqu
efficacemente eterointegrare - senza disapplicaz

(Ie disposizioni di cui alla documentazione di ga

@tituto della eterointegrazione «ha come  nec

presupposto la sussistenza di una «lacunay nella legge di gara é
nel caso in cui la stagione appaltante ometta di inserire 7
disciplina di gara elementi previsti come obbligator: dall ordiname
ginridico, soccorre il meccanismo di integrazione antomatica in !
alla normativa in materia, analogamente a quanto avviene nel di.
ctvile ai sensi degli artt. 1374 e 1339 cc., colmandosi in
suppletiva le eventuali lacune del provvedimento adottato a

Pubblica amministrazgione (cfr. Consiglio di Stato, Sez. 1L

ottobre 2017, n. 4903)» (Cons. Stato, sez. III, 18 ot
2023, n. 9078; Cons. Stato, sez. 111, 14 dicembre 202
kO%S).

/La documentazione di gara non puo i
sottoscrizione in forma digitale a pena di nulli

solo la legge puo prescrivere una determinat

pena di nullita. (Cons. Stato, Sez. IV, 26

\_5747)




e
gara

a, Catanzaro,
12.2024, N. 1833

l

o illegittime e quindi
annullabili le offerte
>conomiche che non
yecchiano le prescrizioni
ella documentazione di
a, in particolare quando
importo complessivo
dell'offerta include
oneamente costi non
etti a ribasso, violando
> norme di cui al

inare e all’art. 70,
D. Lgs. n. 36 del

2023.

II bando di gara rappresenta il
fondamentale del procedimento di
pubblica, al quale ¢ rimesso di ind:
necessari riferimenti e gli eventuali collega
agli (ulteriori, correlati e successivi) atti di ga
quali derivano il proprio contenuto (e la prog
«legittimazione» funzionale) necessariamente ¢
primo, cosicché se ne trae il corollario di un
gerarchia  differenziata  allinterno  del
complessiva documentazione di gara, che — cc
specifico riguardo alla risoluzione di concre
contrasti interni tra le varie disposizioni della /
specialis - 1mpone di dare la prevalenza a
previsioni del bando, laddove le disposizioni
capitolato (o del disciplinare) possono sol
integrare, ma non modificare le prime (ex t
Consiglio di Stato, Sez. V, 30 agosto 2(
7573).




e offerte

scana, Firenze,
, 23.04.2024, N. 493

l

1
n esiste alcuna norma di
legge che consenta di

nzionare con ’esclusione

ﬁe irregolarita delle offerte
comma 4 lett. a) del D.Lgs. n. 36
mancato rispetto dei documenti di gara. "
essere interpretata nel senso che non og
conformitda di domanda e offerta alla /fex
condurre a ipotesi di irregolarita insanab
esclusione, ma solo quelle che generano la
elementi essenziali dellofferta (sul piano am

dalla gara il mancato

utilizzo di un modulo
Iredisposto dalla stazione
paltante per la redazione
‘offerta (cfr. ex multis,
Con. Stato, sez. V,
1/2020, n. 680; TAR
22/12/2023, sent. n.

19565).

)

tecnico ed economico) oggetto di valutazione da p

b

stazione appaltante. \

ﬁ diversa lettura condurrebbe a un’interpretazione d
specialis in violazione del principio del favor partecipationis
del principio del raggiungimento dello scopo di cui all'ar
DlLgs. n. 36/2023. Cio in contrasto con il cons
orientamento giurisprudenziale, secondo cul «a fronte
possibili interpretazioni di una clansola contenuta in un bando
disciplinare di gara, va sempre preferita la scelta ermeneutica che
la pin ampia partecipagione dei concorrenty (ex nuultis Co
sez. III, 26 maggio 2023, n. 5177; Cons. Stato, s
tebbraio 2023, n. 1589) e, dunque «waggiormente
principio del favor partecipationis e dellinteresse al pin

concorrengiale, oltre che della tassativita - intesa anche n

ed inequivocabilita ~delle cause di esclusione» (cftr. Cot
kmaggio 2023, n. 5393




icilia, Catania, Sez.
, 28.02.2025, N. 786

l

possibile che 'operatore
onomico commetta errori

nella formulazione

dell’offerta, che, ove
«riconoscibily dalla

commissione di gara ed
endabili senza interventi
additiviy del dichiarante,
SONno costituire oggetto
1 approfondimento
istruttorio.

Laddove la non conformita de
non risulti sostanziale, come richiesto

a) del Dlgs. n. 36/2023, ma si sostan

riconoscibile zctu oculi e, pertanto, emenda

dell’art. 101, comma 3° del Dlgs. n. 36/
appaltante puo sempre richiedere chiarimenti
dellofferta tecnica e dell’offerta economica e s
allegato. Cio fermo restando che i chiarimenti resi d

economico non possono modificare il contenuto d
tecnica e dell'offerta economica. E quindi ammissi
I'operatore economico possa essere chiamato a «sbzarire:
aspetti dell’offerta per dissipare i dubbi sulla sua interpre

sempreché cio non implichi forme di integrazione postum

proposta negoziale gia formulata, che deve esserte ab
completa di tutte le voci richieste dalla /ex specialis.

Cio che si richiede al fine di poter identificare un e
materiale all'interno dell’offerta di gara e, quindi, pro
legittimamente alla sua rettifica, ¢ che I'espressione erro
univocamente riconoscibile come tale, ovvero come frut
«errore ostativon intervenuto nella fase della estrins
formale della volonta. ILa valutazione che la stazione
¢ chiamata a svolgere, proprio perché si connota di
di immediatezza non puo derivare da sforzi i
interpretativi, ma deve arrestarsi al risconts
formulazione wwateriale» dell'atto (Cons. S
@cembre 2020, n. 7758)




D. Lgs 36/2023
Art. 71 — Procedura aperta

irt. 71 disciplina la procedura aperta che comporta la pubblicazione d
li gara completo delle informazioni necessarie a individuare 'oggetto del cc
e modalita di svolgimento della selezione. Nelle procedure aperte
operatore economico interessato puo presentare un'offerta in risposta a un a
indizione di gara. Il termine di presentazione delle domande di partecipazione
puo essere inferiore a 30 giorni; le offerte possono essere presentate solo da cc
che siano stati invitati dall’amministrazione. Anche per le offerte il termine ordi
¢ di 30 giorni con possibilita di poterlo ridurre a non meno di 15 giorni 1
specifict casi:

» qualora ricorrano ragioni di urgenza che devono essere congruamente moti

> qualora la procedura sia stata preceduta da un avviso di pre - informazione
caso devono, pero, ricorrere due condizioni:

v lavviso deve essere completo di tutte le informazioni necessarie e
indicate nell’All. I1.6, parte I, lettera B, Sezione B1 al Codice;

Pavviso deve essere stato inviato alla pubblicazione da non meno
non oltre 12 mesi prima della data di trasmissione del bando ¢




D. Lgs 36/2023
Art. 72 — Procedura ristretta

e procedure ristrette qualsiasi operatore economico puo prese
omanda di partecipazione in risposta a un avviso di indizione di gara con
dati di cui all'allegato I1.6, Parte I, lettera B o C a seconda del caso, forn
informazioni richieste dalla stazione appaltante. I termini di presentazione
domanda di partecipazione sono pari a 30 giorni dalla trasmissione del bando,
per la procedura aperta, ma le offerte possono poi essere presentate solo da co
che siano stati invitati a farlo dallamministrazione sulla base delle informazi
fornite. Anche per le offerte il termine ordinario ¢ di 30 giorni ma puo ridursi fin
10 e senza alcun obbligo di motivazione dell’'urgenza, con I'unica condizione ch
bando sia stato preceduto da un avviso di pre-informazione che abbia le medesi
caratteristiche di quello previsto per la procedura aperta. A differenza di qua
accade in caso di procedura aperta, la stazione appaltante puo concordatre ¢

partecipanti un termine di ricezione delle offerte, uguale per tutti e, in ca
disaccordo, fissarlo autonomamente in non meno di 10 giorni dalla data di
dell'invito a presentare le offerte. Per motivate ragioni di urgenza I'amminis
rocedente puo ridurre il termine di presentazione delle offerte fino a 15 gi
a di pubblicazione del bando di gara, ovvero fino a 10 giorni dall’invio
sentare le offerte.




ia, Reggio

649
l

procedura «ristrettay ¢
a delle due procedure
«ordinariey di scelta del
contraente definite dal

quale ogni operatore

1 operatori economict
invitati dalle
ministrazioni

Nella procedura «ristretta
pubblica un avviso, ovvero un
operatori economici in possesso d

31.07.2023, N.

possono partecipare, auto-vincolandosi

a monte la facolta di scelta di quali operat
invitare, ma preferendo prima compulsare il
fine di far emergere specifiche manifest
interesse compatibili con la tipologia dei ser
lavori e delle forniture da affidare. A cio corrisp
«dirittor di un operatore economico di partect
prescindere dalla eventuale qualita di appal

dice dei contratti pubblici
tra ¢ quella «apertay), alla

nomico puo chiedere di

tecipare e in cul soltanto

uscente, a maggior ragione se nessuna disposizio

gara ne prescrive espressamente il divieto.

-

Se la gara risulta preceduta dall’individ
discrezionale dei soggetti partecipanti, €ssa va q

come procedura negoziata in senso Stretto,
soggiace al principio di rotazione, € non come

ristretta alla quale tale principio non deve app

e




retta e
namico di
one (art. 32 D.
os 36/2023)

l

5, Sez. V, 27.06.2025,
N. 5599

)
La disciplina delle

ocedure ristrette trova
icazione nell’ambito dei
Sistemi Dinamici di
uisizione, in forza del

O contenuto al comma
IPart. 32 del D.Lgs
36/2023.

Lo schema del sistema dinamico di
quello della procedura ristretta di cui z
impone una fase di prequalificazione
affidamento del contratto. L’istituzione de
dinamico di acquisizione coincide con la pre
nella procedura ristretta. I’ammissione al sis
una operazione preliminare cui segue l'avvio

appalto specifico. Questa seconda fase
ordinariamente avvio con l'invito a tutti 1 partect
(ovviamente) gia ammessi € non da amme
L’appalto viene aggiudicato all’offerente ch
presentato la migliore offerta sulla base dei crit
aggiudicazione enunciati nel bando di gat
Iistituzione del sistema dinamico di acquisiziot
un avviso di preinformazione ¢ utilizzate

mezzo di indizione, nell’invito a confermare




etta e
amico di
e (art. 32 D.
36/2023)

l

ez. V, 27.06.2025,
N. 5599

l

brocedura ristretta non
10 essere strutturata
edendo il continuo
rojornamento degli
ori da invitare dopo
12 stata inoltrata la
era di invito.

L’applicazione della disciplina dell
ristretta al sistema dinamico di ac

comporta che gli operatori econo
possono pretendere di partecipare all
specifico dopo che sono state inoltrate le

di nvito perché cio significherebbe «sa/
fase di prequalifica che non si puo pre
che venga svolta «a/ contrario», cioe dopo
dell’appalto specifico.




procedure competitive con negoziazione qualsiasi
nomico puo presentare una domanda di partecipazione in rispo
1so di indizione di gara contenente le informaziont di cut all’allegat
Parte I, lettere B o C, fornendo le informazioni richieste dalla sta
appaltante.

Solo gli operatori economict invitati dalla stazione appaltante, in seguito
valutazione delle informazioni fornite, possono presentare un’offe
iniziale.

Le stazioni appaltanti possono aggiudicare appaltt sulla base delle offe

iniziali senza negoziazione qualora abbiano indicato, nel bando di gar
nell’invito a confermare l'interesse, che st riservano tale possibilita.

alvo quanto sopra, l'offerta iniziale e quelle successive, esclusa l'o
ale, possono essere negoziate per migliorarne il contenuto, salvo
spetti relativi a1 requisiti minimi e ai criteri di aggiudicazione




LA PROCEDURA COMPETITIVA CON NEGOZIAZIONE

Condizioni alternative

1) quando le esigenze della Stazione Appaltante non possono essere pe
le altre procedure; .
2) quando le predette esigenze implichino soluzioni o progetti innovativi;
3) quando ricorrano circostanze particolari per la natura, la com
I'impostazione finanziaria e giuridica dell’appalto o per i rischi connessi;
4) quando le specifiche tecniche non possano essere stabilite con s

precisione dalla Stazione Appaltante.

Quando in una procedura aperta o ristretta siano state presentate sol
inammissibili, ossia:

1) le offerte non siano state conformi ai documenti di gara;

2) le offerte siano state ricevute oltre i termini

3) le offerte per le quali vi sia prova di corruzione o collusione;

4) le offerte anormalmente basse;

5) le offerte prestante da soggetti privi della necessaria qualificazio
0) le offerte con prezzo che superi 'importo posto a base

I
4

documentato prima dell’avvio della procedura.




D. :Lgs 36/2023

Procedura competitiva con ne

ermine minimo per la ricezione delle domande di partecipazio

nta giorni dalla data di trasmissione del bando di gara o, se & uti
ome mezzo di indizione di una gara un avviso di pre-informazione,
data d’invio dell’invito a confermare il proprio interesse (art. 73, co. 4).

Il termine per la presentazione delle offerte iniziali ¢ di venticinque gic
dalla data di trasmissione dell’invito.

ntrambi 1 termini possono essere ridotti negli stessi casi previstl pe
rocedura ristretta.




>rocedura competitiva con neg

previsto nei documenti di gara, fermo restando il crite
ootudicazione, le procedure competitive con negoziazione po
svolgersi in fasi successive per ridurre il numero di offerte da negoziare.

Ia stazione appaltante deve informare per iscritto tutti gli offerenti n
esclust, delle modifiche alle specifiche tecniche o ad altri documenti di gz
diversi da quelli che stabiliscono 1 requisiti minimi, concedendo ad essi

tempo sufficiente per modificare e ripresentare le offerte modificate.

Quando le stazioni appaltanti intendono concludere le negoziazioni, €
nformano gli altri offerenti e stabiliscono un termine entro il g
0ssono essere presentate offerte nuove o modificate.




D. Lgs 36/202
Art. 74 — Dialogo competitivo

dialogo competitivo qualsiasi operatore economico puo ¢
ecipare in risposta a un bando di gara, o a un avviso di indizi
ara, fornendo le informazioni richieste dalla stazione appaltante en
oiorni dalla data di trasmissione del bando di gara o dell’avviso di indizic

I’ente procedente rende note, attraverso il bando di gara o lavviso
indizione, le sue esigenze, la durata della procedura e gli eventuali pre
pagamenti per i concorrentt.

Il criterio di aggiudicazione ¢ ex /Jge quello del miglior rappo
qualita/prezzo.

Dopo la fase di prequalificazione le stazioni appaltanti possono avviare

onsultazione con gli operatori economict sulla base della documenta:
sta a base di gara e sulle modalita di svolgimento del dialogo. Con
sultazione, nei trenta giorni successivi 1 partecipanti selezionati p

ere dal dialogo.




dialogo competitivo riguarda tutti gli aspetti dell'appalto ed ¢ fi
'individuazione e alla definizione dei mezzi piu idonei a soddisfare le n
della stazione appaltante. Ove previsto nel bando di gara o nel docu
descrittivo sulla base del criterio di aggiudicazione il dialogo competitivo
svolgersi in fasi successive al fine di ridurre il numero di soluzioni emerse finch
stazione appaltante non individua quella/e idonea/e a soddisfare le pro
esigenze. La stazione appaltante invita 1 partecipanti rimanenti a presentare l'offe
finale sulla base della soluzione o delle soluzioni presentate e specificate nella f:
del dialogo, una volta che quest’ultimo ¢ dichiarato concluso. L’offerta d
contenere tutti gli elementi richiesti e necessari per 'esecuzione del progetto
possibilita di fornire chiarimenti, precisazioni e perfezionamenti su richiesta
stazione appaltante. I chiarimenti, le precisazioni e il completamento
informazioni non possono modificare gli aspetti essenziali dell’offerta o dell’a
mpresi i requisiti e le esigenze indicati nel bando di gara, nell'avviso di indi
o nel documento descrittivo, qualora le variazioni rischino di
rrenza o di avere un effetto discriminatorio.




Art. 74 — Dialogo competitivo

alutazione delle offerte avviene in osservanza dei criteri di aggit
ssati nel bando di gara, nell’avviso di indizione di gara o nel doc

descrittivo.

La stazione appaltante puo condurre ulteriori negoziazioni con l'ope
economico che risulta aver presentato l'offerta con il miglior rap
qualita/prezzo per confermare gli impegni finanziati o altri cont
dell’offerta attraverso il completamento delle clausole del contrat
condizione che da ci0 non consegua la modifica sostanziale di ele
fondamentali dell’offerta o dell’appalto pubblico, comprese le esigen:
requisiti definiti nel bando di gara o nel documento descrittivo, e che

1schi di falsare la concorrenza o creare discriminazioni.




ocedura massimamente
pressiva dell’esigenza di
 flessibilizzazione delle
ocedure di gara, come tisulta
nfermato dal generale criterio
i cui all’art. 1, comma 2, lett.
) della legge delega 21 giugno
2022, n. 78, che recita: «forte
imeentivo al ricorso a procedure
$tbilz, guali il dialogo competitivo,
artenariato per innovagione, le
cdre per Laffidamento di accordi
0 ¢ le procedure competitive con
Riazione, per la stipula di
ubblici complessi e di lunga
rantendo il rispetto dei
di trasparenza e di

/Il presupposto legittimante del
nella complessita dell’appalto da ag
situazioni di oggettiva impossibilita
amministrazioni di definire « mezzi atti a sod.

di valutare cio che il mercato puo offrire in termini di so
di soluzioni ginridiche/ finanziarie» (considerando 31

2004/18/UE; cfr. anche Corte di Giustizia UE,

chmbre 2009, n. 299).

G dialogo competitivo presenta numerosi punti di contat1l:
di disciplina, con la procedura competitiva con negoziazi
cut al precedente art. 73 del Codice, essendo an
caratterizzato dalla predisposizione di un bando di gara
avviso di selezione, nel quale sono indicate le es
dell'amministrazione e i requisiti richiesti, e rispetto al

\ciascun operatore puo presentare domanda di partecipazio

Risulta idonea a distinguere il dialogo competiti
procedura negoziata, la considerazione per cui non vi s
dialogo competitivo un vero «oggetto» dell’appalto, n:
ancora essere definito all’avvio della procedura,
carattere innovativo ed essendo la procedura finali

\detto oggetto tra amministrazione e operatoti




a, Cagliari,
2025, N. 231

l

se del dialogo ¢ data
la possibilita
amministrazione e agli
peratori di dialogare di
tti 1 profili rilevanti per il
futuro contratto ... ¢
siologico, nella procedura
| dialogo competitivo, che
la lettera di invito alla
esentazione dell’offerta
etta anche gli esiti del
g0 svolto a monte con
1 operatori economict
evano chiesto di

alla procedura a

del bando

Come affermato in giurisprudenza «
. comporta una continua interaione tra
appaltante, il che implica di necessita il man

disposizioni riguardanti la tempistica e la procedura ca
mn generaley (T.AR. Friuli Venezia Giulia, Sez.
2012, n. 420)

S

Conclusa la fase del dialogo ed individuate la (o le) s
ammissibili, previa informazione ai partecipanti rima

avvia la fase della gara in senso stretto, nella quale «a
appaltante invita ciascuno di loro a presentare ['offerta finale sulla b
solugione o delle soluzioni presentate e specificate nella fase del dialo
\74, comma 5, secondo periodo).

ﬁa procedura in esame esalta i potere disc
del’lamministrazione, le affida i1 compito e il
interloquire con gli operatori economici, tanto nella
quanto nella seconda, seppur in quest’ultima, ovvia

¢ dubbio che tale potere sia meno pervasivo e de
con particolare attenzione la clausola citata ch
della P.A. di richiedere, in particolare, pe
offerte presentate.




. 75 — Partenariato per 'innova:

enariato per I'innovazione ha la finalita di soddisfare esigenze di prodott, s
ativi non altrimenti reperibili sul mercato le cui caratteristiche devono essere
la stazione appaltante nei documenti di gara unitamente ai requisiti minimi .
fferenti devono soddisfare. Tali informazioni devono essere sufficientemente p
permettere agli operatori economici di individuare la natura e 'ambito della soluzione
decidere se partecipare alla procedura.

Qualsiasi operatore economico ¢ legittimato a formulare una domanda di partecipazi
risposta a un bando di gara o a un avviso di indizione di gara, fornendo gli elementi richies
stazione appaltante.

Soltanto gli operatori economici invitati dalle stazioni appaltanti in seguito alla valutazionc
informazioni richieste possono presentare progetti di ricerca e di innovazione.

1
La stazione appaltante puo decidere di separare 'attivita di ricerca dall’attivita di sviluppo.
| termine minimo per la ricezione delle domande di partecipazione ¢ di trenta giorni da
asmissione del bando di gara. Gli appalti sono aggiudicati unicamente sulla base d
porto qualita/prezzo.




D. Lgs 36/2023

75 — Partenariato per 'innova:

enariato per I'innovazione ¢ strutturato in fasi successive la cui durata e valc
o di innovazione della soluzione proposta e la sequenza di attivita di ricerca e di
essarie per lo sviluppo di una soluzione innovativa non ancora disponibile sul mercz

istituto prevede obiettivi intermedi che le parti devono raggiungere e il pagame
remunerazione mediante rate congrue.

Sulla base degli obiettivi intermedi e del loro effettivo conseguimento, la stazione appalta
decidere, dopo ogni fase, di risolvere il partenariato per l'innovazione o, nel caso ¢
partenariato con piu operatori, di ridurre il numero degli operatori risolvendo singoli contt
condizione che essa abbia indicato nei documentt di gara tali possibilita e le condizios

avvalersene.

E possibile negoziare offerta iniziale e quelle successive, esclusa I'offerta finale, per migli
il contenuto, fatti salvi gli aspetti relativi ai requisiti minimi e ai criteri di aggiudicazione.

e negoziazioni nel corso della procedura possono svolgersi in fasi successive pet fi
umero di offerte da negoziare.

stazione appaltante informa per iscritto tutti gli offerenti, le cui offerte non sono s
modifiche alle specifiche tecniche o ad altri documenti di gara diverst ¢
ono 1 requisiti minimi concedendo agli offerenti un tempo sufficiente pet
are le offerte modificate.




nariato per

nnovazione

!
Campania, Napoli,
. I, 31.01.2025, N. 861

l

Nelle procedure articolate
(procedure ristrette, negoziate, di
per I'innovazione), la giurisprudenza a
modificazione soggettiva dell’operatore pa

essuna norma vieta che
due soggetti che hanno
eparatamente chiesto di
ere invitati a partecipare
alla gara presentino
un’offerta unica.

presentazione dell’offerta qualora non espr

Qaﬂa lexc specialss.

G principio di immodificabilita soggettiva viene
soltanto all'indomani della presentazione dell’offerta e
fasi di gara a questa precedente; in assenza di un esplicit
contenuto nella /ex specialis, stante la riconosciuta possib
gli operatori economici invitati di costituire asso
temporanee di imprese, sarebbe irragionevole ritenere p
una modificazione soggettiva delle a.t.1. costituende o co
e non consentire che gli operatori economici invitati p

Qﬂizzare lo stesso strumento.

ﬁmmessa, quindi, la possibilita, per due soggetti int
partecipare in raggruppamento temporaneo, di
un’unica offerta, cosi come previsto dal codice dei co
non puo ostare la /lex specialis della gara qualora no

valutazione della eventuale sola proposta contrat
appaltante, pertanto, non
all’affidamento dell'incarico se non per ra

Qatura di raggruppamento dell’offerente.

l.a stazione




D. Lgs 3¢
A negoziata senza pubbli

1 appaltanti possono aggiudicare appalti pubblici mediante una proc

pubblicazione di un bando di gara quando ricorrono 1 presupposti riportati
Oono.

LE CONDIZIONI PER LA PROCEDURA NEGOZIATA SENZA BANDO

Tipi di appalto

Condizioni

Procedura aperta o ristretta

se la procedura ¢ andata deserta;

se non ¢ stata prestata nessuna domanda o offerta
approptriata;

se le condizioni di appalto restino le stesse;

se ¢ stata inviata alla Commissione Europea una relazione,
ove richiesta.

Lavori, servizi e forniture
che possono essere forniti
solo da un determinato

operatore

se lo scopo dell’appalto consiste nella creazione o
nell’acquisizione di un’opera d’arta o rappresentazione
artistica unica;

se la concorrenza ¢ assente per motivi tecnici;

se ricorrono diritti esclusivi, inclusi quelli di proprieta
intellettuale.

in misura strettamente nccessatia se l'urgenza derivi da
eventi imprevedibili;

se non sia possibile rispettare i termini previsti per le altre
procedure in ragione dell’estrema urgenza;

se le circostanze imprevedibili e di estrema urgenza no
siano imputabili alla Stazione Appaltante




: o
$IBLSIVALY)

quando i prodotti siano fabbricati solo
studio o sviluppo, salvo si tratti di produzio
la redditivita commerciale del prodotto o ammo
ricerca e sviluppo;

nel caso di consegne complementari effettuare ¢
originario o destinate a parziale rinnovo di impianti. It
contratto non puo avere durata maggiore di 3 anni;
per forniture quotate ed acquistate sul mercato delle
prime; |
per l'acquisto a condizioni particolarmente favorevoli
fornitore che cessi I'attivita in via definitiva

opalti di servizi

; . ! |
quando 'appalto faccia seguito ad un concorso di progett:
e debba essere aggiudicato al vincitore, ma in tal caso d
essere Invitatl a partecipare al negoziati tutti 1 partecipanti

ypalti di lavori o servizi

quando 1 lavori e 1 servizi consistono nella ripetizione di]l
servizi analoghi, gia affidati all’originario operatore
condizione che i nuovi lavori e servizi siano con
progetto oggetto del primo appalto.




D. Lgs 36/2023
ocedura negoziata senza pubblicazion

ve possibile, le stazioni appaltanti individuano gli operatori econo

onsultare sulla base di informazioni riguardanti le caratteristic
jualificazione economica e finanziaria e tecniche e professionali desunt
mercato, nel rispetto dei principi di trasparenza e concorrenza, selezion:
almeno tre operatori economici, se sussistono in tale numero soggetti idos

La stazione appaltante sceglie l'operatore economico che ha offert
condizioni piu vantaggiose, individuate sulla base del miglior rapp
qualita/prezzo (art. 108 del Codice), previa verifica del possesso dei req
11 partecipazione previsti per 'affidamento di contratti di uguale 1
1ediante procedura aperta, ristretta o mediante procedura competiti
yoziazione.




Il ricorso alla proced

disciplinata dall’art. 76 D.Lgs.

di regola, la stipula del c.d. contratta
alla c.d. proroga tecnica, ove sussista

ata
cazione di
ando

! all'indizione di una nuova gara o alla stip

azio, Roma, Sez. contratto con l'aggiudicatario della gara sub
15.02.2024, N. 3093

garantire il servizio nel tempo strettame

scelta tra le possibili soluzioni alternative rin

! Qiscrezionalité del’amministrazione aggiudicatric

10 che rileva ai fini della

gittimita di una procedura

ooziata senza pubblicazione

B e /Occorre considerare che, per regola giurisprudenz
B onc si sia trovata sussistenza dei presupposti per ricorrere alla
una situazione di estrema eccezionale - procedura negoziata senza bando
genza per via di eventi corretto esercizio della discrezionalita ammini

dibili ¢ JYE
il © non a s¢ nella scelta dello strumento piu idoneo a gara

butabili, tenuto conto di ity del . i o
I e di fatto che continuita del servizio, nei limiti della sua sindac

caratterizzato tempi e sede giurisdizionale, vanno valutati caso per c:

a di indizione della Stato, Sez. V, 22 novembre 2021, n. 782058
cedura di gara. \




ampania, Napoli,
. 'V, 25.06.2024, N.
39506;

rere ANAC, 23.10.2024,
N. 56

—| presentata alcuna offerta/domanda di

l

L’art. 76 del Codice, nel
I disciplinare I'affidamento

ediante procedura negoziata
nza bando ne conferma la
rtata eccezionale rispetto

~ all’obbligo delle
inistrazioni aggiudicatrici
iduare il loro contraente

—| derivante da eventi imprevedibili per ’Amministr

una reale situazione di concorrenza in:

alcuna offerta/domanda di partecipazione
esito alle procedure ordinarie (aperta o ristre
quando vi sia un solo operatore che puo e

forniture o 1 servizi ovvero ancora qua
Q)ncorrenza ¢ assente per motivi tecnici.

K[”ale procedura puo essere utilizzata nella
strettamente necessaria in casi di estrema u

Infine, si puo ricorrere a tale procedura per
specifiche tipologie di forniture, ovverosia per i la
Qervizi analoghi a quelli gia affidati.

-

Tale modalita di affidamento richiede un partic
nell'individuazione dei presupposti giusti
interpretarsi restrittivamente, con specifico
dell'amministrazione di dimostrarne Peff

s




di mercato
. Lgs. 36/2023)

l

Campania, Napoli,
z. V, 25.06.2024, N.

' 3956

l

1 sensi dell’art. 77 del Codice,
prima dell'avvio di una

1

procedura di affidamento, le
mministrazioni aggiudicatrici
ssono svolgere consultazioni
mercato per la preparazione
~ dellappalto e per lo
olgimento della relativa
ocedura, nonché per
rmare gli operatori

1 degli appalti da essi
ati e dei requisiti
uesti ultimi.

/Qualora oggetto dell’appalto

asseritamente caratterizzati da «z'kfu
la scelta di ricorrere a detta moda
tichiede una motivazione che sia
rigorosa e circostanziata nell’individuazi
dimostrazione del propri presupposti

potendo a tal fine la stazione appaltante avval
di consultazioni preliminari di mercato, al pari di

espressamente previsto dall’art. 77 Dlgs. n. 36/20

ﬁ’art. 77 del Codice onera le amministra
aggiudicatrici ad adottare «wisure adeguate» per gar
che la concorrenza non sia falsata dalla partecipa
alla gara di operatori economici dai quali, in se
consultazioni preliminari, la stazione appaltante
acquisito informazioni o documenti, o che
altrimenti partecipato alla preparazione dell’app
a prevedere 'esclusione dalla procedura laddow
possibile in alcun modo garantire il rispetto

di trattamento.




egoziata
icazione di
ando per
lita del prodotto
0 servizio

l

X Campania, Napoli,
ez. V, 25.06.2024, N.
3956

l

Spetta alla stazione
appaltante verificare
orosamente I'esistenza
lei presupposti che
ificano I'infungibilita
dotto o servizio che
ende acquistare.

6 stazione  appaltz

I'impossibilita a ricorrere a
alternative attraverso consultazic
rivolte anche ad analizzare 1 merc:
e/o, se del caso, extraeuropei.

presunto piu alto livello qualitativo de
ovvero la sua rispondenza a parametri di
etficienza puo considerarsi sufficiente a gius

{infungibﬂité.

/La «infungibilita» dei beni o dei servizi deve
oggetto di adeguata e specifica istrut
motivazione. Lo strumento per acqui
informazioni necessarie per svolgere la i

istruttorta e per fondare la cc

motivazione ¢ costituito delle con

\IIICI'CZI'EO.




pania, Napoli,
, 25.06.2024, N.
3956

l

onsultazione preliminare di
ercato costituisce uno
strumento per le stazioni
appaltanti con il quale ¢
ossibile avviare un dialogo
ormale con gli operatori di
settore per acquisire le
mazioni ritenute necessarie
ccessivo svolgimento di
rocedura di gara anche al
1 accertare 'eventuale
gibilita dei beni,

ioni e servizi, ed
tale presupposto,
e del confronto

ziale .

I’adozione di scelte limitative del con
si giustifica solo se sostenuta da specifica
la sostanziale impossibilita della stazione
soddisfare le proprie esigenze rivolgendosi indis
mercato e, soprattutto, il raggiungimento di
consapevolezza da parte delle stazioni appalt
costituire, se del caso, ’esito di una consultazione di
che non puo essere ristretta in partenza ai soli of
selezionati con criteri che presuppongono com
dimostrata l'infungibilita delle prestazioni richieste, giz
diversamente, ne risulterebbe frustrato lo scopo stessc
consultazione. La motivazione dell’infungibilita che leg
la restrizione del confronto concorrenziale non puc
farsi coincidere con l'elevato tasso di tecnologia
specificita delle prestazioni richieste, ma deve essete ¢
in volta corroborata dai dati raccolti attrave
consultazione di mercato, la quale abbia fatto e
Iesistenza di un numero ridotto di operato
all'affidamento.




infungibilita
mento diretto

)

Campania, Napoli,
ez. V, 25.06.2024, N.
3956

l

L’appurata infungibilita del
ene oggetto della fornitura, e
uindi I’accertata sussistenza
ei presupposti per l'utilizzo

a procedura negoziata senza
via pubblicazione di bando,
legittimano un affidamento
tto ad uno degli operatori
abbia positivamente
trato la preliminare
ine di mercato.

Soltanto nel caso in cui I'in
condotto all'individuazione di un
presente sul mercato, puo dispor
diretto, poiché in tale condizione, a cau
di mercato, lo svolgimento di una proce
aperta, sia pure in misura limitata, alla co
sarebbe un inutile dispendio di tempo, con‘t‘
con il principio di efficienza ed econo
dell'azione amministrativa. Diversamente, allorq
siano individuati piu potenziali fornitori, la sta
appaltante, avendone accertato la possibilita, ¢ te
ad eseguire una gara informale e, dunque,
operatori economici da consultare devono e
individuati sulla base di informazioni riguardan
caratteristiche di qualificazione economica/finanz
e tecniche/professionali desunte dal

mercato, nel rispetto dei principi di traspate
concorrenza (e non piu del principio di rot
Devono essere selezionati almeno tre
economici da consultare (se sussistono in t

soggetti idonet).




egoziata

vlicazione di
do — esercizio
discrezionalita
nministrativa

l
Campania, Napoli,
12. V, 25.06.2024, N.
3956

l

supposti per 'utilizzo della
edura negoziata senza
pubblicazione di bando
timino un affidamento
diretto.

La discrezionalita dell’ Amministrazio

due momenti: il primo attiene all’individ

tre ditte da «onsultarer; 1 secondo riguar

del contraente fra le ditte cons
discrezionalita ¢ temperata, ma non ¢
oltreché dal numero minimo dei candidati da -
anche da alcuni principi, quali la trasparen
concorrenza (che implicano il dovere di una
formulazione e comunicazione dei criteri della
il rispetto dei canoni di non discriminaz
proporzionalita), volti a evitare che il ¢z
discrezionale della scelta si traduca in uno str
di favoritismo. (Cons. di Stato, sez. IV 20.4
4014).




goziata
icazione di
0 — scelta del
yntraente

l

Campania, Napoli,
z. 'V, 04.04.2024, N.
2200

l

Il sistema di scelta del
contraente a2 mezzo di
ocedura negoziata senza
ubblicazione del bando
presenta un’eccezione al
incipio generale della
blicita e della massima
enzialita tipica della
cedura aperta.

A 4

I presupposti fissati dalla leg
procedura ex art. 76 del Codice
con 1 massimo rigore e not
d'interpretazione estensiva.

In base alla sopra citata previsione no
l'affidamento diretto ¢
strettamente

consentito nella

necessaria, ricorrendo 1  se

presupposti di stretta interpretazione:

» ragioni di estrema urgenza tali da non
compatibili con i termini imposti dalle proc
aperte, ristrette o negoziate previa pubblica
un bando di gara;

> ricorrenza di eventi imp
dall'amministrazione aggiudicatrice;

> circostanze invocate a giustificazione che

essere in  aleun  modo  imputabili  alle  arn

aggindicatricer (C.d.S., 'V, 24.3.2022, n. :




Campania, Napoli,
ez. V, 04.04.2024, N.
2200

l
dato normativo di cui
all’art. 76 del Codice
valorizza 'onere
tivazionale a carico

’amministrazione

A 4

In linea con l'orientamento pacific
euro-unitaria ’adozione di scelte limit
concorrenziale si giustifica solo se sosten
motivazione sulla sostanziale impossibilita
appaltante, rigorosamente accertata, di so
proprie esigenze rivolgendosi indistintamente
La norma, nel chiarire, la portata d
motivazionale imposto al’Amministrazione, ha pr
la necessita dell’esatta delimitazione del caso co
ovverosia della specifica situazione di fatto d
scaturisca I'esigenza di ricorrere alla peculiare proce
le caratteristiche dei mercati potenzialmente inter
nonché le relative dinamiche, nel rispetto
dell'innovativo principio c.d. del risultato (secondo
concorrenza costituisce un mezzo per laffidame
I’esecuzione con la massima tempestivita e il mi
rapporto qualita prezzo), sia dell’altrettanto inn
principio c.d. della fiducia nella correttezza e 1
dell’azione amministrativa, sia infine del
dell’accesso al mercato nel cui ambito

«tradizionalty principi di non discriminazio
trasparenza e proporzionalita.




1Ira negoziata

bblicazione di

yando — urgenza
qualificata

!

R Campania, Napoli,
ez. 111, 29.04.2024, N.
2833

l

roenza ¢ il cuore della

otivazione richiesta

dall’art. 76.

I requisiti previsti dal cot
Codice: «wisura strettamente necessa

A 4

aperte o per le procedure ristrette o per le f
negoziazione» che «non possono essere rispe
estrema urgenga derivante da eventi imprevedibe
appaltante» devono essere letti 'uno a cot
dell’altro di talche il fatto oggettivo del mance
dei termini (da intendersi pit propriamente co
per indire una delle gare di cui all’art. 70 co
collegato alla sequenza causale data dalle «ragion: d
urgenza» a loro volta «derivante da eventi imprevedibi
stagione appaltantes. Cio ¢ definito dalla giurispr
come «urgenza qualificatay proprio perché collega

individuazione di stringenti presupposti giustificatiy
sono alla base della legittimita dell'intera procedura.

(1

operatori partecipanti alla medesima gara, puo de

a pendenza di tanti contenziosi sulla stessa gara

una oggettiva instabilita e incertezza dell’affid
servizio e derivare da una situazione di fatto in
origine una circostanza emergenziale tale d

kricorso alla procedura di cui all’art. 76.




il RUP

> ritenere valida offerta economica sottoscritta in modalita ana
erente da quella digitale prevista dalla documentazione di

. C
O

onsiderare la modalita analogica equipollente alla firma digitale;

Non puo imporre net documenti di gara la sottoscrizione in forma digita
di nullita;
> Puo annullare le offerte economiche che non rispecchiano le prescrizion

documentazione di gara, in particolare quando l'importo complessivo dell'of
include erroneamente costi non soggetti a ribasso;

> Deve risolvere i concreti contrasti interni tra le varie disposizioni della lex spe
dando prevalenza alle previsioni del bando di gara;

» Non puo escludere dalla gara un concortrente per il mancato utilizzo di un
predisposto dalla stazione appaltante per la redazione dell’offerta;

Puo escludere solo le offerte che siano prive degli elementi essenziali s
amministrativo, tecnico ed economico;

Puo richiedere chiarimenti sui contenuti dell’offerta tecnica e
onomica e su ogni loro allegato laddove la non conformita d
menti di gara si sostanzi in un mero refuso riconoscibile zx o




il RUP

valutare gli errori materiali all'interno dell’offerta di gar
ostruttivi e interpretativi arrestandosi al riscontro di un’inesatta f
materiale» dell'atto;

Nell'indire una procedura «ristretta» deve auto-vincolarsi a non esercitare
la facolta di scelta di quali operatori economici invitare;

» In caso di procedura ristretta non puo prevedere il continuo aggiornamento
operatori da invitare dopo I'inoltro della lettera di invito; .

» Puo attivare il dialogo competitivo laddove richiesto dalla complessita dell’ap
da aggiudicare o dalla presenza di situazioni di oggettiva impossibilita di defi
mezzi atti a soddisfare le esigenze dell’amministrazione o di valutare cio ¢
mercato puo offrire in termini di soluzioni tecniche e/o di sol
giuridiche/finanziarie;

Non puo escludere dalla gara due soggetti che abbiano separatamente ¢
essere invitati a partecipare alla gara e presentato, poi, un’offerta unica, in
di un esplicito divieto contenuto nella /ex specialis;

10 attivare una procedura negoziata senza pubblicazione del bando
a una situazione di estrema urgenza per via di eventi impre
il alla stazione appaltante;




In sintesi
il RUP

stipulare il c.d. contratto-ponte, in alternativa alla proroga tecnic
necessita di garantire il servizio nel tempo strettamente necessario all
una nuova gara o alla stipulazione del contratto con l'aggiudicatario de
indice,

Puo ricorrere all’affidamento mediante procedura negoziata senza bando
verificarsi di circostanze in cui non venga a delinearsi una reale situazi
concorrenza, ovvero quando vi sia un solo operatore che puo eseguire le for
0 1 servizi, ovvero ancora quando la concorrenza ¢ assente per motivi tecnici;

» In caso di ricorso alla procedura negoziata senza bando deve esplicitare
motivazione particolarmente rigorosa e circostanziata ai fini dell'individuazio
della dimostrazione dei presupposti giustificativi, potendo a tal fine avvalersi
di consultazioni preliminari di mercato;

Deve adottare «wisure adegnate» a garantire che la concorrenza non sia falsat
partecipazione alla gara di operatori economici dai quali, in sede di cons
preliminari, abbia acquisito informazioni o documenti, o che abbiano
artecipato alla preparazione dell’appalto, prevedendo Iesclusione dalla




il RUP

puo motivare 'infungibilita che legittima la restrizione del confronto co
Pelevato tasso di tecnologia o di specificita delle prestazioni richieste dove
ati raccolti attraverso la consultazione di mercato che abbia fatto emergere I'e
numero ridotto di operatori idonei all'affidamento;

Non puo procedere all’affidamento diretto ad uno degli operatori che abbia posit
riscontrato la preliminare indagine di mercato solo sulla base dell’appurata infungil
bene oggetto della fornitura;

» Puo disporre laffidamento diretto soltanto nel caso in cui 'indagine di mercato
condotto all'individuazione di un unico operatore presente sul mercato stesso dovendo
procedere ad eseguire una gara informale allorquando siano individuati pit pot
fornitori,

» Puo procedere all’affidamento diretto nella misura strettamente necessatia, ricorte
seguenti presupposti: (1) ragioni di estrema urgenza tali da non essere compatibili
termini imposti dalle procedure aperte, ristrette o negoziate previa pubblicazione di ur
di gara; (i) ricorrenza di eventi imprevedibili dall'amministrazione aggiudicatt
circostanze invocate a giustificazione che non devono essere in alcun modo imp
amministrazioni aggiudicatrici;

o fare ricorso alla procedura negoziata senza bando in caso di pend
enziosi sulla stessa gara e/o sugli operatori partecipanti alla medesima gara.




