OGGETTO:
Trasmissione parere dello sportello LL.PP. in materia di affidamento forniture di attrezzature per parco.
	
Con riferimento al quesito relativo alle modalità di affidamento delle forniture per la realizzazione di un parco attrezzato, si richiama anzitutto la deliberazione con la quale codesta Amministrazione ha affidato l’incarico alla ditta A di redigere un “progetto preliminare”per la realizzazione del parco attrezzato.
Nell’incontro del 25 agosto scorso è stata preliminarmente affrontata la questione relativa alla tipologia di contratto da stipulare, vale a dire se l’investimento fosse ascrivibile all’appalto di lavori oppure all’appalto di forniture. Si è convenuto in proposito di trattare la fattispecie come un contratto di forniture, in considerazione dell’assoluta prevalenza della fornitura di prodotti: attrezzature varie, per realizzare “una serie di percorsi ancorati agli alberi”, con semplice posa in opera delle stesse, in quasi totale assenza di lavori. Come noto, infatti, il contratto di fornitura può prevedere, anche gli eventuali lavori di installazione, a titolo accessorio.
Conseguentemente la normativa applicabile risulta essere quella della l.p. n. 23 del 1990 in materia di attività contrattuale, oltre alle norme dettate dal Codice dei contratti per l’’affidamento delle forniture. 
Nel caso specifico, si chiede se possa partecipare alla gara indetta per l’affidamento dell’incarico di predisposizione di un progetto e per la realizzazione del parco la ditta che aveva a suo tempo redatto il progetto preliminare richiesto dall’Amministrazione.
 Sul punto, se si rientrasse nella materia dei lavori pubblici, disporrebbe assai chiaramente al riguardo l’articolo 90, comma 8, del Codice, ove esplicitamente si afferma: “Gli affidatari di incarichi di progettazione non possono partecipare agli appalti o alle concessioni di lavori pubblici nonché ad eventuali subappalti o cottimi, per i quali abbiano svolto la suddetta attività di progettazione”. Lo stesso divieto è previsto per i soggetti che abbiano un rapporto di controllo con chi ha effettuato l’attività di progettazione.
 Tale principio non è esplicitamente previsto per le forniture e per i servizi, verosimilmente – si ritiene – per il fatto che è assai poco frequente in tali casi una preliminare attività di “progettazione”: termine che, in tal caso, non viene tecnicamente a coincidere con la progettazione prevista e disciplinata per i lavori pubblici (contenuti, fasi, verifiche e quant’altro).Si segnala, peraltro, a tale riguardo che l’articolo 94 del d.lgs. n. 163 del 2006 rinvia al regolamento la definizione dei livelli e dei requisiti dei progetti in materia di appalti di servizi e forniture, “in armonia con le disposizioni del presente codice”.
 E’ senz’altro possibile, dunque, che una fornitura sia preceduta da un elaborato che ne indichi le caratteristiche, la distribuzione o altri utili elementi per definirla in ogni aspetto. Nel caso in esame, l’Amministrazione ha richiesto, appunto, un progetto, definito “preliminare”, che consiste in buona sostanza in uno studio di massima nel quale è stata presentata una proposta per la fornitura di varie attrezzature a corredo di alcuni percorsi da predisporre nel nuovo “parco avventura”, con un piano economico di gestione e indicazioni sul servizio di affiancamento necessario per l’avviamento. 
Detto progetto preliminare non pare potersi inquadrare nella fattispecie di cui all’articolo 15 della l.p. n. 26 del 1993, se non altro in quanto – come detto – si esula dal campo di applicazione delle norme in materia di lavori pubblici. Ciò non significa, peraltro, che il principio stabilito dal citato articolo 90 non trovi alcuna applicazione nel settore dei servizi e delle forniture. Al riguardo, è chiara  - ad esempio -  la sentenza  del TRGA di Trento (5/9/2005 n. 241) dove si afferma che “vi sono nell’ordinamento principi, di ordine costituzionale e di derivazione comunitaria, suscettibili di assumere una valenza di carattere generale e di tradursi in norme di azione valevoli in ogni tipo di procedura per la scelta del contraente, alla cui osservanza le pubbliche amministrazioni non possono sottrarsi”. E ancora: “Taluni principi desumibili dalla legislazione sugli appalti di lavori pubblici sono di generale applicazione, laddove essi rispondono ad esigenze di par condicio e trasparenza nelle procedure di evidenza pubblica”; la norma sopra citata “ha la finalità di evitare che il progettista dell’opera possa elaborare un progetto su misura  per un’impresa alla quale egli sia in qualche modo legato, facilitando così tale impresa nell’aggiudicazione dell’appalto”. Si richiama in tale senso  anche la sentenza del TAR Milano (Sez. III, 18/6/2002 n. 2517) che ha disposto l’esclusione da una gara di forniture di una ditta che aveva provveduto alla relativa progettazione (definitiva).
Da tali pronunce si ricava dunque il principio generale, conforme ai canoni della correttezza, della trasparenza e della par condicio, secondo cui “non è ammissibile la partecipazione alle gare di imprese in qualunque modo riconducibili ad un soggetto che abbia svolto per l’Amministrazione prestazioni di progettazione relativamente alle specifiche opere, attività, forniture, servizi, oggetto della gara di cui si tratta”.
La fattispecie appare chiara nel caso classico in cui una ditta/impresa partecipi ad una gara in cui la medesima (o sua controllata) abbia realizzato o partecipato in qualche modo alla redazione del progetto che sta a base della gara stessa. Nel caso specifico, peraltro, l’Amministrazione ha commissionato, approvato e posto a base di gara un elaborato (definito “preliminare” nel senso atecnico sopra evidenziato) che è servito al duplice scopo da un lato di documentare la domanda di finanziamento dell’iniziativa alla Provincia autonoma di Trento e dall’altro di consentire all’Amministrazione una valutazione preventiva di quanto si sarebbe potuto realizzare, valutando eventuali alternative, costi e successivi impegni/adempimenti necessari per la gestione del parco, sia sotto il profilo economico che organizzativo.
L’Amministrazione ora intende – effettuate le opportune verifiche e valutazioni sulla base del suddetto elaborato – chiedere ad alcune ditte specializzate nel settore di presentare una proposta progettuale più definita, con relativi costi di realizzazione e di gestione, comprensiva anche delle forniture (messe in opera) previste nella proposta stessa.
Spetta al Comune dar conto che non sono violati, in tal modo, i principi sopra richiamati: deve evidenziare che l’invito esteso anche alla ditta A, che aveva a suo tempo redatto lo studio preventivo/preliminare, non comporta per la medesima alcun vantaggio, essendo del tutto garantito che tutti i partecipanti sono posti sullo stesso piano e che tutte le attrezzature o le soluzioni contenute nell’elaborato posto a base di gara sono ampiamente soddisfabili da tutti e che nulla favorisce la ditta A nella presentazione del progetto e delle attrezzature.
 Il punto essenziale, e di maggior criticità è dunque quello sopra evidenziato: si tenga presente e si faccia rilevare che, in effetti, non si tratta di presentare un’offerta sulla base di un progetto già redatto e approvato, ma che si tratta proprio di presentare un elaborato progettuale ulteriore, definito in ogni sua parte (esecutivo, si direbbe ove si trattasse di lavori pubblici), anche diverso e migliorativo rispetto alla proposta messa a base di gara (che consiste solo in un riferimento, come sopra rilevato, una traccia – per così dire - necessaria per la valutazione preliminare della sua realizzabilità e per la valutazione dei costi).

 Nel caso affrontato con la citata sentenza del TAR Milano trattavasi di procedura nella quale era posto a base di gara un progetto definitivo: l’impossibilità di partecipazione del soggetto che lo aveva redatto è stata specificatamente motivata anche in base alla considerazione che la suddetta posizione di vantaggio appariva evidente, trattandosi di presentare un’offerta che comunque doveva tener conto dei contenuti del progetto, dovendosi conformare al capitolato ed alle caratteristiche dei prodotti ivi indicati.
Aiuta a sostenere la differente fattispecie, rispetto a quella segnalata, la circostanza che in questo caso, invece, nessun vincolo specifico dovrà derivare dall’elaborato posto a base di gara, il cui richiamo nell’invito dovrà contenere gli elementi di indeterminatezza sopra evidenziati, per garantire appunto ai partecipanti l’assoluta parità delle condizioni di partenza.
Si rileva, inoltre, che nella fattispecie si applicano le norme relative alla trattativa privata, non chiaramente definite dall’’ordinamento e flessibili, tanto è vero che la procedura per l’individuazione dei soggetti da invitare non era predefinita e l’Amministrazione ha discrezionalmente provveduto al riguardo, pubblicando un avviso preventivo, riservandosi di invitare i soggetti in possesso dei requisiti, che sarebbero stati incaricati contemporaneamente della progettazione e della realizzazione del parco. Sulla base di tale facoltà, concessa dalle normativa vigente in materia, l’Amministrazione può attivare una gara che legittimamente si svincoli da elementi predeterminati per legge (quali ad esempio la presentazione di un’offerta tecnica obbligatoriamente redatta sulla base di un progetto, come avviene nell’appalto concorso) e potrebbe, ad esempio, far propria la proposta progettuale commissionata (definita nell’avviso pubblico “studio di massima”), con alcune integrazioni o modifiche, al fine di accentuarne il carattere di neutralità cui sopra si accennava. 
Ove si dia conto di quanto sopra e si motivi adeguatamente il fatto che è garantita la par condicio tra i concorrenti e la correttezza della procedura, tenuti presenti i suddetti elementi, appare legittimo estendere l’invito anche alla ditta A.

Con l’occasione si ritiene opportuno evidenziare anche:

- che la fornitura deve tener conto (e obbligatoriamente prevederli) anche dei costi per la sicurezza;

- che l’invito alle ditte deve indicare l’importo massimo posto a base della progettazione della fornitura stessa;

- che deve essere chiarito nell’invito che il corrispettivo per la fornitura deve intendersi comprensivo anche dei costi per la predisposizione del progetto.
Si ritiene di aver adeguatamente corrisposto a quanto richiesto.                     
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