AUTORITA' PER LA VIGILANZA SUI LAVORI PUBBLICI

COMUNICATO

Problemi inerenti la partecipazione alle gare di appalto delle associazioni temporanee di
imprese

Gazzetta Ufficiale n. 176 del 31-07-2001

Sono pervenuti all'Autorita' numerosi quesiti riguardanti

| "interpretazione delle norne che regol ano | a partecipazione alle
gare dei raggruppanenti di inprese.

A) Due quesiti si riferiscono all'art. 13, comma 5-bis, della

| egge 14 febbraio 1994, n. 109, e successive nodificazioni. Tale

articolo dispone il divieto di qual siasi nodificazione alla
conposi zi one del | e associ azioni tenporanee di inprese rispetto a
quella risultante dall'inpegno presentato in sede di offerta.

Le probl ematiche sottoposte all'esane dell' Autorita' riguardano
essenzialmente |la portata delle deroghe al divieto prescritto
dall a

norma i n questione.

In particolare e stato chiesto se un aggiudicatario costituito
da un' associ azi one tenporanea di inprese possa sostituire una

i mpresa
mandante che si trovi in condizioni di difficolta" finanziarie.
E' stato, altresi', chiesto di chiarire se nell'ipotesi previste

dall"art. 12, comma 1, del decreto del Presidente della Repubblica
3 giugno 1998, n. 252, possa derogarsi all"art. 13, comma 5-bis,
della Il egge n. 109/1994, e successive nodificazioni oppure se |la
pri ma di sposi zi one debba ritenersi abrogata dalla successiva

di sposi zi one di | egge.

Va prelimnarnmente chiarito che il divieto di nodificazione nella
conposi zi one del raggruppanento contenuto nell'art. 13, conma 5-
bi s,

della |l egge n. 109/1994, e successive nodificazioni trova una
espressa eccezione normativa nel disposto dell'art. 94 del decreto
del Presidente della Repubblica 21 dicenbre 1999, n. 554. E
stabilito, infatti, che |la nodificazione puo' avvenire al
verificars

di vero e proprio fallinento dell'inpresa mandataria o di

un' i npresa

mandante e, nel caso di mandataria o mandante che sia inpresa

i ndi vi dual e, per norte, interdizione, inabilitazione o fallinento
del

suo titolare.

L'art. 12 del decreto del Presidente della Repubblica n.

252/ 1998, prevede che qual ora una delle cause interdittive
previste

dalla normativa antimafia interessi un'inpresa di una

raggr uppanent o,

di versa dalla mandataria, tale causa non opera nei confronti delle
altre inprese parteci panti quando |a predetta inpresa sia

est ronmessa.

Poi che' tale disposizione e qualificabile cone nornmativa di

ordi ne

pubblico in quanto integra la disciplina in materia di lotta alla
crimnalita nmafiosa essa e' da considerarsi normativa special e
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che

preval e su quelle di carattere generale cone |la | egge quadro in
materia di lavori pubblici.

L' Autorita' ritiene pertanto che:

a) |la disposizione di cui all"art. 94 del decreto del

Presidente della Repubblica n. 554/1999, stante il suo carattere
di

norma eccezional e, consente di derogare al principio generale del
di vieto di qual siasi nodificazione alla conposizione delle

associ azioni tenporanee di inprese rispetto a quelle risultanti
dal | " i npegno presentato in sede di offerta, soltanto nel caso di
fallimento dell'inpresa mandataria o di un'inpresa nmandante e,
gual ora la mandataria o |la nandante sia una inpresa individuale,
anche in casi di norte, interdizione, inabilitazione del suo
titol are;

b) | a disposizione contenuta nell"art. 12 del decreto del
Presidente della Repubblica n. 252/1998, in quanto normativa
speci al e

in mteria di ordine pubblico, e da ritenersi tutt'ora vigente e
conpatibile con | a disciplina generale sui |avori pubblici
pertant o,

| a di sposizione ivi contenuta deroga al generale anzidetto divieto
di

cui all"art. 13, comma 5-bis, della | egge n. 109/ 1994, e
successi ve

nodi fi cazi oni .

B) Altri quesiti riguardano |'interpretazione dell"art. 13, comm
7, della | egge n. 109/1994, e successive nodificazioni.

Tal e di sposizione vieta |"affidanento in subappalto di opere,

di verse da quelle della categoria prevalente, che siano di

not evol e

contenuto tecnologico o di rilevante conplessita tecnica,

"qual ora

ciascuna di tali opere superi in valore il 15%dell"inporto totale
dei lavori". Tali opere devono essere eseguite esclusivanente dai
soggetti affidatari; | soggetti che non siano in possesso delle

prescritte qualificazioni sono tenuti a costituire associazion
tenporanee di tipo verticale.

E' stato chiesto se |'obbligo di raggruppanento verticale,
previsto dal predetto articolo, sia operativo anche nel caso in
cui

il bando di gara preveda, oltre a | avorazioni appartenenti alla
categoria prevalente, altre lavorazioni appartenenti ad altre
categorie, generali o specializzate previste dall'art. 72, coma
4,

del decreto del Presidente della Repubblica n. 554/1999, ma solo
una

di esse sia di inporto pari o superiore al 15%dell'inporto dei

| avori .

E' stato chiesto, inoltre, se - qualora nel bando di gara siano
indicate, oltre a |avorazioni appartenenti alla categoria
preval ent e,

altre lavorazioni appartenenti a categorie diverse dalla

preval ente

Www.frareg .com



dell e quali una sola e' categoria general e oppure categoria
appartenente all'elenco di cui all'art. 72, comma 4, del decreto
del

Presidente della Repubblica n. 554/1999, ed e inoltre di inporto
pari o superiore al 15%dell"'inporto conplessivo dei |avori -
sussista | 'obbligo di costituire un'associ azione vertical e per
tutte

| e categorie diverse dalla preval ente indi pendentenente se
generali o

appartenenti al predetto el enco.

E' stato posto, infine, un quesito riguardante un bando di gara
nel qual e sono presenti, oltre a | avorazioni appartenenti alla
categoria prevalente, altre |lavorazioni appartenenti a categorie
diverse dalla preval ente, generali oppure appartenenti all'elenco
di

cui all"art. 72, comma 4, del decreto del Presidente della
Repubbl i ca

n. 554/1999, tutte di inporto superiore al 15%dell'inporto

del | "appalto ma inferiori a 150.000 euro. E stato chiesto se
anche

in tale ipotesi si ricade nel divieto di subappalto previsto
dall"art. 13, conma 7, della |legge n. 109/ 1994, e successive

nodi fi cazi oni .

Va in prinmo luogo rilevato che un'interpretazione letterale
dell"art. 13, comma 7, della |legge n. 109/ 1994, e successive

nodi ficazioni e |le disposizioni dell'art. 74, comm 1 e 2, del
decreto del Presidente della Repubblica n. 554/1999, fanno
ritenere

che il divieto di subappalto riguarda | e |avorazioni delle
categori e,

di verse dalla prevalente, indicate nel bando di gara, qualora

si ano

general i oppure appartenenti all'elenco di cui all'art. 72, comm
4,

del decreto del Presidente della Repubblica n. 554/1999, e qual ora
tutte siano di inporto superiore al 15%dell'inporto conpl essivo
del | " appal t o.

L' Autorita' pertanto ritiene che:

a) non ci sono i presupposti per il divieto del subappalto

gual ora nel bando di gara siano indicate piu categorie diverse
dall a

preval ente delle quali piu" di una e generale o appartenente
all'"elenco di cui all"art. 72, comma 4, del decreto del Presidente
del |l a Repubblica n. 554/1999, ma una sola e' di inporto pari o
superiore al 15%dell"'inporto conplessivo dell'intervento;

b) il divieto di subappalto sussiste, invece, qualora nel bando
di gara siano indicate piu categorie diverse dalla prevalente
dell e

guali una sola e' generale o appartenente al suddetto el enco ed e’
di

importo pari o superiore al 15%dell'inporto conpl essivo
dell"intervento nma il divieto si applica esclusivanente alle

| avorazioni appartenenti alla suddetta categoria; per le altre
categorie |'inpresa puo', comunque, costituire, una associ azi one
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vertical e;

c) il sistema delineato dall'art. 13, comma 7, della | egge n.

109/ 1994, e successive nodificazioni e dall'art. 72, conma 4, del
decreto del Presidente della Repubblica n. 554/1999, poiche' fa
riferimento al sistema di qualificazione di cui al decreto del
Presi dente della Repubblica n. 34/2000, si applica solo ai casi in
cui gli inporti degli appalti e/o dei subappalti siano pari o
superiori a 150.000 euro e, dunque, fuori dall'ipotesi di cu
all'"art. 28 del decreto del Presidente della Repubblica 25 gennaio
2000, n. 34, che stabilisce i requisiti econom co-finanziari e
tecni co-organi zzativi per |a partecipazione agli appalti di

i nporto

inferiore a 150. 000 euro.

C) Sono state segnal ate questioni riguardanti |'interpretazione
dell"art. 95, comma 2, del decreto del Presidente della Repubblica
n.

554/ 1999, ed in particolare del secondo peri odo.

Tal e di sposi zi one prevede che per |e associ azioni tenporanee di
inprese di tipo orizzontale i requisiti econom co-finanziari e
tecni co-organizzativi mnim richiesti (oppure a regine

| "attestazi one SOA) devono essere posseduti dalla mandataria nella
m sura pari o superiore al 40% nentre |la restante percentuale e
posseduta dall e mandanti ciascuna nella m sura pari o superiore al

10% La nornma inpone poi che in ogni caso |'inpresa nmandataria
debba

possedere i requisiti in msura maggioritaria.

E' stato posto il problenma di accertare se la quota maggioritaria

del l a mandat ari a debba intendersi riferita ai requisiti mnim
previsti per |la partecipazione alla specifica gara ovvero debba
riferirsi al fatto che la mandataria deve essere conunque quell a
inpresa che, fra le inprese associate, sia in possesso in assoluto
dei maggiori requisiti econom co-finanziari e tecnico-

organi zzati vi,

a prescindere da quelli mnim previsti per |lo specifico appalto
cui

| " ATl concorre.

L' Autorita' ritiene che:

a) |'"art. 95, comma 2, del decreto del Presidente della

Repubblica n. 554/1999, nel prino periodo fa riferinento ai
requisiti

econoni co-finanziari e tecnico-organizzativi richiesti nel bando
€,

pertanto, e

da ritenersi che i requisiti cui si riferisce i

secondo

peri odo del suddetto comra siano questi stessi e, cioe', quell
mnim necessari in rapporto all'inporto conplessivo
dell"intervento;

b) |"espressione "L'inpresa nmandataria in ogni caso possi ede
requisiti in msura naggioritaria” deve essere interpretata con
riferimento ai requisiti minim richiesti per |a partecipazione
allo

specifico appalto con | a conseguenza che non e' consentito che la
percentual e coperta dalle mandanti, al fine di dinostrare da parte
del | " associ azi one tenporanea il possesso del 100% dei requisiti
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mnim, sia costituita da una quota di una mandante che sia di

i mporto superiore a quella della mandatari a;

c) qualora |l a disposizione non si riferisse ai requisiti mnim
richiesti per lo specifico appalto ma ai requisiti posseduti in
assol uto dai concorrenti, si creerebbe un vincolo restrittivo al
mercato, in contrasto con il principio della liberta di
determ nazi one delle inprese in sede associativa, in quanto

sar ebbero

privilegiate comunque | e inprese di maggiori dinensioni.

D) Altre questioni sono state poste in nmerito alla disposizione
di cui all'art. 93, comma 4, del decreto del Presidente della
Repubblica n. 554/1999, che prescrive che le inprese riunite in
associ azi one eseguano i lavori nella percentual e corrispondente
alla

guota di partecipazione al raggruppanento.

In relazione a tal e disposizione si sono poste due questioni: e
stato richiesto in prino | uogo se possa considerarsi legittino che
in

una ATl orizzontale le inprese eseguano i lavori in percentual e

di versa da quella di partecipazione all'ATl. In secondo |uogo se
sia

da considerarsi legittino che una inpresa mandataria di un' ATl,
svol ga interanente ed autonomanente |'intera prestazi one oggetto
del | " appal t o.

L' Autorita' ritiene che:

a) fernmo restando che possono eseguire le lavorazioni solo le

i nprese associate che sono qualificate per la categoria e
["inporto

dell e stesse, |la quota di partecipazione al raggruppanento di pende
dall"atto che regola i rapporti tra | e associate che ha ril evanza
in

sede di esecuzione del contratto e nei confronti della stazione
appaltante e, pertanto, cone piu volte affermato dall a

gi uri sprudenza, ciascuna stazione appaltante ha |' obbligo di
verificare che ogni inpresa associata collabori all'esecuzione

del | ' oper a;

b) I"art. 93, comma 4, del decreto del Presidente della

Repubblica n. 554/1999, ha esteso il principio suddetto

ri chi edendo

all e stazioni appaltanti non solo di controllare che tutte le
associ ate parteci pino all'esecuzione dei lavori, na anche che vi
sia

esatta rispondenza tra quota di partecipazione al raggruppanento e
percentual e di lavori eseqguiti;

c) resta ferma la facolta' delle inprese associate di

costituire, ai sensi dell'art. 96 del decreto del Presidente della
Repubblica n. 554/1999, una societa' per |la esecuzione, totale o
parziale, dell'intervento.

E) Altro quesito riguarda |a disposizione di cui all'art. 32,
comma 1, lettera c), del decreto del Presidente della Repubblica
n.

34/ 2000, che prevede, tra i requisiti di idoneita" tecnica,

| " esecuzione nella categoria preval ente oggetto dell' appalto, di
singoli lavori, i cosiddetti "lavori di punta”, (uno, due o tre
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rispettivamente di inporto non inferiore al 30% al 40% e al 50%
dell"inporto dell'intervento da affidare) da parte de

concorrente.

E' stato chiesto all'Autorita' se, nel caso in cui alla gara
concorra un' ATl orizzontale ed il possesso del requisito predetto
venga dinostrato nediante due o tre "lavori di punta", essi
debbano

essere stati eseguiti tutti e due o tutti e tre da una sola

I npresa

facente parte dell' ATl oppure possano essere stati eseguiti uno da
una inpresa e gli altri due da altre due inprese facenti parte
del | " ATI oppure se possono essere stati eseguiti ognuno in diverse
percentuali da piu' inprese.

Va rilevato che:

a) |"art. 13, conma 3, della | egge n. 109/ 1994, e successive

nodi fi cazioni, per |e associazioni tenporanee di tipo verticale,
prevede |la possibilita' di frazionanmento dei requisiti fra
mandat ari a

e mandant e esclusivanente se essi sono frazionabili;

b) I"art. 32, comma 3, del decreto del Presidente della
Repubblica n. 34/2000, per quanto attiene ai cosiddetti "lavori di
punta" stabilisce espressanente che qualora il concorrente sia una
associ azi one tenporanea o un consorzio o un GElIE ogni singolo

"l avoro

di punta" debba essere stato integral nente eseguito da una delle

i nprese associate o consorzi ate.

L' Autorita' ritiene pertanto che:

a) non e' vietato che, qualora il requisito richiesto sia
dinostrato da piu' di un "lavoro di punta", ognuno di questi sia
stato eseguito da uno dei partecipanti al raggruppanento;

b) ogni singolo "lavoro di punta" deve essere stato eseguito
integral mrente da una delle inprese facenti parte dello stesso.

F) Un ulteriore ordine di problem riguarda |a qualificazione
del | e associ azioni tenporanee di inprese (orizzontale e verticale)
nella vigenza del reginme transitorio stabilito dagli articoli 31 e
32

del decreto del Presidente della Repubblica n. 34/2000.

In particolare al cune questioni sottoposte all'esane

del | " Autorita' riguardano gli appalti di inporto superiore a
controvalore in euro di 5 mlioni di DSP indetti dal 1o marzo
2001.

E' stato posto il problema di individuare quali debbano o possono
essere i requisiti di qualificazione dei raggruppanmenti in un
bando

di gara indetti dopo il 1o marzo 2001, di inporto pari O superiore
al

controvalore in euro di 5 mlioni di DSP ma nel quale siano
presenti

anche | avorazi oni subappaltabili o scorporabili, singolarnmente di
inporto inferiore a tale soglia.

In particolare e stato chiesto se |'inpresa nmandataria o
mandant e che partecipa all' ATl debba, conunque, possedere

| " att est azi one SOA anche se |a quota dell'inporto conpl essivo

del | "appalto di propria conpetenza sia inferiore a 5 mlioni di
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DSP,

oppure possa partecipare alla gara dinostrando il possesso dei
requisiti di cui all"art. 31 del nedesino decreto del Presidente
del |l a Repubblica n. 34/2000, in relazione ai requisiti prescritti
per

le inprese riunite dall'art. 95 del decreto del Presidente della
Repubblica n. 554/1999, con le nodalita' previste dal decreto del
Presi dente della Repubblica n. 34/2000.

E' stata posta una ulteriore questione concernente |la

qgual i fi cazi one che debbano avere i raggruppanenti dopo |la conpleta
entrata a regine (1o gennaio 2002) del sistema di qualificazione
di

cui al decreto del Presidente della Repubblica n. 34/2000, in
relazione ai bandi di gara per |'affidanmento di appalti di inporto

inferiore ai 3 mliardi di lire che, per effetto dell'art. 73,
conma

3, del decreto del Presidente della Repubblica n. 554/1999,

pot rebbero prevedere opere subappaltabili o scorporabili di

i nporto

inferiore a 150.000 euro. Si pone |a questione se |le inprese che
assunmono i |lavori subappaltabili o scorporabil e debbano essere,

conunque, in possesso dell'attestazione SOA oppure si possano
qualificare anche sulla base dell"art. 28 del decreto de

Presi dente

del | a Repubblica n. 34/2000.

Va in prinmo luogo ricordato che:

a) nel bando di gara, ai sensi dell'art. 73 del decreto del
Presidente della Repubblica n. 554/1999, e dall'art. 30 del
decreto

del Presidente della Repubblica n. 34/2000, devono essere indicate
(con i corrispondenti inporti) |le lavorazioni appartenenti alla
categoria prevalente e | e lavorazioni appartenenti ad altre
categorie

che costituiscono parti dell'intervento e che sono, ancorche
conprese nelle categorie generali, autonom |avori (cioe' sono
riconducibili ad una delle categorie di cui al decreto del

Presi dente
del |l a Repubblica n. 34/2000) e senpre che siano di inporto
superiore

al 10%dell'"inporto totale oppure, cormunque, di inporto superiore
a
150. 000 euro (opere tutte scorporabili e/ o subappaltabili);

b) I"art. 95, conm 1 e 3, del decreto del Presidente della
Repubblica n. 554/1999, prevede che possono partecipare alla gara:

1) soggetti singoli, con requisiti econom co-finanziari e

tecni co-organi zzativi pari, in via alternativa, a:

quel I'i prescritti per la categoria prevalente per |'inporto

conpl essivo dell'intervento;

quel I'i prescritti per la categoria prevalente e per le

altre categorie indicate nel bando e per i corrispondenti singol
i nporti;

quel I'i prescritti per la categoria prevalente e per al cune

dell e categorie indicate nel bando con il vincolo che i requisiti
non
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posseduti nelle categorie, generali o specializzate, diverse dalla
preval ente siano posseduti con riferimento alla categoria
preval ent e.

2) associazioni tenporanee di tipo orizzontale la cu

mandat ari a deve possedere i requisiti econom co-finanziari e

tecni co-organi zzativi in msura non inferiore al 40%di quelli
prescritti per il soggetto singolo e |le cui mandanti non inferiore
al

10%

3) associ azioni tenporanee di tipo verticale i cui requisiti

si ano posseduti dalla mandataria nella categoria prevalente e da
ci ascuna mandante nella rispettiva categoria scorporata assunta,
in

msura non inferiore a quelli necessari per eseguire lavori della
nmedesi ma categoria e nella msura indicata per |'inpresa singola;
gual ora una categoria scorporata non venga assunta da una nandante
I a

mandat ari a deve possedere i requisiti in queste categorie o nella
preval ent e.

La | ogica seguita dal decreto del Presidente della Repubblica n.
554/ 1999, e dal decreto del Presidente della Repubblica n. 34/2000
e', quindi, quella di articolare i requisiti di partecipazione
alla

gara, quale che sia il soggetto concorrente, in relazione alla
categoria prevalente per |la classifica corrispondente all'inporto
totale dell'intervento, oppure in relazione a tutte |e categorie
per

|l e classifiche corrispondenti ai singoli inporti indicati nel
bando

di gara. Le nornme (art. 74 del decreto del Presidente della
Repubblica n. 554/1999, prenesse all'allegato A al decreto del
Presidente della Repubblica n. 34/2000 e "tabella corrispondenze
nuove e vecchie categorie" del nedesino allegato) prevedono, poi,
che

| "aggi udi catari o possa eseguire le lavorazioni della categoria

preval ente, |l e | avorazioni delle categorie subappaltabili e/o
scorporabili a qualificazione non obbligatoria e, qualora in
poOSsesso

dell e corrispondenti qualificazioni, |le |avorazioni delle
categorie

subappal tabili e/ o scorporabili a qualificazione obbligatoria.

Il decreto del Presidente della Repubblica n. 34/2000 suddi vi de,
invece, ai fini della qualificazione nel reginme transitorio, gl
appalti in due fasce d'inporto: la prinma fascia, disciplinata
dall"art. 31 del suddetto decreto del Presidente della Repubblica
n.

34/ 2000, riguarda gli appalti d inporto tra i 150.000 ed

5. 000. 000

di DSP indetti fino al 31 dicenbre 2001; |a seconda, disciplinata
dall"art. 32 del suddetto decreto del Presidente della Repubblica
n.

34/ 2000, riguarda gli appalti di inporto superiore ai 5 mlioni di
DSP indetti entro il 28 febbraio 2001. Puo' concludersi che la
fase
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transitoria e disciplinata dal decreto del Presidente della
Repubblica n. 34/2000 e |a fase a reginme e' disciplinata da
decreto

del Presidente della Repubblica n. 554/1999.

Dal conbi nato di sposto delle due nornme |'Autorita' ritiene che:
a) nella fase transitoria le nodalita' di dinostrazi one dei
prescritti requisiti dipendono dall'inporto delle |avorazioni cu
essi si riferiscono;

b) le mandatarie e | e mandanti, qual ora assunono |'esecuzi one
di lavorazioni di inporto inferiore a 5 mlioni di DSP, possono
dinostrare i requisiti econom co-finanziari e tecnico-
organi zzat i vi

medi ante | ' attestazi one SOA oppure con |le nodalita' e msure
previste

dal decreto del Presidente della Repubblica n. 34/2000;

c) aregime, qualora le lavorazioni scorporabili o
subappal tabili siano di inporto inferiore a 150.000 euro, le
i nprese

che assunono |'esecuzione di dette |lavorazioni, nel caso non siano
in

possesso di attestazione SOA, debbono possedere i requisiti di cu
all'"art. 28 del decreto del Presidente della Repubblica n. 34/2000
€,

cioe', avere eseguito direttamente, nel qui nquennio antecedente |a
data di pubblicazione del bando, un inporto di |avori non
inferiore

all"inporto del contratto da stipulare, avere sostenuto nel
suddetto

peri odo un costo conpl essivo per il personal e di pendente non
inferiore al 15%dell " inporto dei lavori eseguiti (o di quello

figurativanente individuato) e dinostrare di avere |la

di sponibilita

di adeguata attrezzatura.

G La problematica della qualificazione e' stata sollevata, anche
con riguardo ai requisiti dei subappaltatori. E stato chiesto se
il

soggetto che assune un subappalto possa essere una ATI.

Va precisato prelimnarnmente che |"art. 18, comma 3, della | egge
n. 55/1990, stabilisce i subappaltatori devono essere in possesso
dei

requisiti previsti dalla vigente normativa in materia di

qual i ficazione delle inprese.

L' Autorita' ritiene pertanto che:

a) per quanto riguarda |la possibilita’ o nmeno che una
associ azi one tenporanea di i nprese possa assunere un subappalto
nel | ' ordi nanento non e' previsto nessuno specifico divieto in tal
senso;

b) I subappaltatori devono possedere i requisiti in rapporto

alla categoria e classifica dei |avori che assunbno e che possono
essere anche associ azioni tenporanee di inprese purche' costituite
anteriornmente al nmonento in cui si fornula | a domanda di

aut ori zzazi one al subappalto.
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