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REQUISITI DI PARTECIPAZIONE E CRITERI
DI SELEZIONE

INQUADRAMENTO GIURIDICO

Requisiti di carattere generale

Per la partecipazione alle procedure disciplinate dal D. Leg.vo 18/04/2016, n. 50
(Codice dei contratti pubblici) ¢ richiesto in capo agli operatori economici il pos-
sesso di specifici requisiti, i quali dovranno essere conservati senza soluzione di
continuita anche nel corso dell’esecuzione dell’appalto in caso di aggiudicazione.
Trattasi in particolare dei requisiti cosiddetti di carattere generale, attualmente rubri-
cati nel Codice come “motivi di esclusione” (art. 80, D. Leg.vo 50/2016) e dei
“criteri di selezione” (art. 83, dello stesso decreto) che riguardano esclusivamente:
a) i requisiti di idoneita professionale; b) la capacita economica e finanziaria; c)
le capacita tecniche e professionali.

Occorre in particolare considerare che nell’individuazione dei criteri di selezione
le stazioni appaltanti non possono limitare in alcun modo artificiosamente la con-
correnza allo scopo di favorire o svantaggiare indebitamente taluni operatori eco-
nomici, nel rispetto dei principi di libera concorrenza, non discriminazione, tra-
sparenza e proporzionalitd, nonché di pubblicita.

Tali criteri devono essere funzionali affinché 1’affidamento e 1’esecuzione di appalti
e concessioni garantiscano la qualita delle prestazioni e si svolgano nel rispetto
dei principi di economicita, efficacia, tempestivita e correttezza, fermo restando
che il principio di economicita pud essere subordinato, nei limiti in cui € espres-
samente consentito dalle norme vigenti e dal Codice, ai criteri, previsti nel bando,
ispirati a esigenze sociali, nonché alla tutela della salute, dell’ambiente, del patri-
monio culturale e alla promozione dello sviluppo sostenibile, anche dal punto di
vista energetico.

Gravi illeciti professionali

Va preliminarmente segnalato che in materia sono state adottate apposite Linee
guida ANAC n. 6, di attuazione del D. Leg.vo 50/2016, recanti “Indicazione dei
mezzi di prova adeguati e delle carenze nell’esecuzione di un precedente contratto
di appalto che possano considerarsi significative per la dimostrazione delle cir-
costanze di esclusione di cui all’art. 80, comma 5, lett. c) del Codice” (approvate
dal consiglio dell’Autorita con Delibera n. 1293 del 16/11/2016 ed aggiornate al
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H - Requisiti di partecipazione e criteri di selezione

D. Leg.vo 19 aprile 2017, n. 56 — c.d. “Correttivo” — con Deliberazione del consiglio
n. 1008 dell’11/10/2017).

In particolare, al fine di pervenire all’individuazione dei mezzi di prova adeguati,
I’ Autorita intende fornire indicazioni operative e chiarimenti in merito alle fatti-
specie esemplificative indicate in via generica dal Codice e ai criteri da seguire
nelle valutazioni di competenza, nell’ottica di assicurare 1’adozione di comporta-
menti omogenei da parte delle stazioni appaltanti e garantire certezza agli operatori
economici. Il verificarsi delle fattispecie esemplificative individuate nelle Linee
guida n. 6 non da luogo all’esclusione automatica del concorrente, ma comporta
I’obbligo della stazione appaltante di procedere alle valutazioni di competenza in
ordine alla rilevanza ostativa degli specifici comportamenti, da effettuarsi nell’eser-
cizio del potere discrezionale alla stessa riconosciuto, secondo le indicazioni fornite
nel citato documento. Le stazioni appaltanti possono attribuire rilevanza a situazioni
non espressamente individuate dalle Linee guida ANAC n. 6, purché le stesse
siano oggettivamente riconducibili alla fattispecie astratta indicata dall’art. 80,
comma 5, lett. ¢) del Codice e sempre che ne ricorrano i presupposti oggettivi
e soggettivi.

Secondo le Linee guida ANAC n. 6 rilevano quali cause di esclusione ai sensi
dell’art. 80, comma 5, lett. ¢) del Codice gli illeciti professionali gravi accertati
con provvedimento esecutivo, tali da rendere dubbia 1’integrita del concorrente,
intesa come moralita professionale, o la sua affidabilita, intesa come reale capacita
tecnico-professionale, nello svolgimento dell’attivita oggetto di affidamento. Al
ricorrere dei presupposti anzidetti, gli illeciti professionali gravi rilevano ai fini
dell’esclusione dalle gare a prescindere dalla natura civile, penale o amministrativa
dell’illecito.

PUNTO DELLA GIURISPRUDENZA

H.l. REQUISITI DI ORDINE GENERALE

H.I.1. Consiglio di Stato, 25/09/2017, n. 4470

Requisiti di partecipazione - Principio di continuita - Comporta il possesso durante
Uintero ciclo dell’appalto.

Il principio di continuita nel possesso dei requisiti di ammissione si impone non
in virtl di un astratto e vacuo formalismo procedimentale, quanto piuttosto a garan-
zia della permanenza della serieta e della volonta dell’impresa di presentare un’of-
ferta credibile e dunque della sicurezza per la stazione appaltante dell’instaurazione
di un rapporto con un soggetto, che, dalla candidatura in sede di gara fino alla
stipula del contratto e poi ancora fino all’adempimento dell’obbligazione contrat-
tuale, sia provvisto di tutti i requisiti di ordine generale e speciale per contrattare
con la PA.

Quando la gara ¢ aggiudicata ed il contratto stipulato, deve differenziarsi la posi-
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H - Requisiti di partecipazione e criteri di selezione

zione dell’aggiudicatario da quella delle imprese concorrenti collocatesi in posizione
non utile. Mentre per il primo il momento contrattuale costituisce 1’appendice
negoziale e realizzativa della procedura ed impone il mantenimento dei requisiti
richiesti e dichiarati in sede di partecipazione, per le seconde la procedura ¢ da
considerarsi terminata: 1’offerta formulata non ¢ piu vincolante nei confronti del-
I’amministrazione e cessa quel rapporto che si era instaurato con la domanda di

partecipazione.

[NOTE] Consiglio di Stato, A.P., 20/07/2015, n. 8.
[RIF. NORM.] Art. 80, D. Leg.vo 18/04/2016, n. 50.

H.I.2. Consiglio di Stato, 23/11/2016, n. 4923

Requisiti di partecipazione - Clausole escludenti - Significato - Previsioni che
precludono la partecipazione alla gara - Conseguenza - Immediata impugnabili-
ta.

In tema di procedure per I’affidamento di un appalto pubblico, sono considerate
clausole escludenti le previsioni che precludono la partecipazione alla gara pubblica
e che in quanto tali sono immediatamente impugnabili. Rientrano in tale categoria
le previsioni che: i) introducono situazioni di fatto la carenza delle quali determina
in via immediata e diretta I’effetto escludente; ii) richiedono in modo univoco
requisiti soggettivi di partecipazione arbitrari e discriminatori; iii) determinano
un’eccessiva restrizione all’accesso alla gara, precludendo a priori scelte econo-
miche che I’operatore vorrebbe introdurre nella procedura in un’ottica competitiva.
Resta ferma in ogni caso la regola per cui 1’operatore non pud mirare con la
propria impugnativa ad imporre alla stazione appaltante condizioni di maggiore
convenienza finanziaria o gestionale.

[RIF. NORM.] Artt. 80, 83, D. Leg.vo 18/04/2016, n. 50.

H.I.3. TAR Lombardia - Brescia, 14/07/2018, n. 678

Requisiti di partecipazione - Clausole escludenti - Individuazione.

La giurisprudenza amministrativa, a piu riprese [1], ha puntualizzato che vanno
fatte rientrare nel genus delle “clausole immediatamente escludenti” le fattispecie
di:

a) clausole impositive, ai fini della partecipazione, di oneri manifestamente
incomprensibili o del tutto sproporzionati per eccesso rispetto ai contenuti
della procedura concorsuale [2];

b) regole che rendano la partecipazione incongruamente difficoltosa o addirittura
impossibile [3];

c¢) disposizioni abnormi o irragionevoli che rendano impossibile il calcolo di
convenienza tecnica ed economica ai fini della partecipazione alla gara; ovvero
prevedano abbreviazioni irragionevoli dei termini per la presentazione del-
I’offerta [4];

d) condizioni negoziali che rendano il rapporto contrattuale eccessivamente one-
roso e obiettivamente non conveniente [5];
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H - Requisiti di partecipazione e criteri di selezione

e) clausole impositive di obblighi contra ius [6];

f) bandi contenenti gravi carenze nell’indicazione di dati essenziali per la for-
mulazione dell’offerta (come ad esempio quelli relativi al numero, qualifiche,
mansioni, livelli retributivi e anzianita del personale destinato ad essere assor-
bito dall’aggiudicatario), ovvero che presentino formule matematiche del tutto
errate (come quelle per cui tutte le offerte conseguono comunque il punteggio
di “0” pt.);

g) atti di gara del tutto mancanti della prescritta indicazione nel bando di gara
dei costi della sicurezza “non soggetti a ribasso” [7].

Le clausole del bando di gara che non rivestono portata escludente, in quanto
non immediatamente lesive, possono essere impugnate con 1’atto di approvazione
della graduatoria definitiva, che definisce la procedura concorsuale ed identifica
in concreto il soggetto leso dal provvedimento, ed unicamente dall’operatore eco-
nomico che abbia partecipato alla gara o abbia manifestato formalmente il proprio
interesse alla procedura [8].

[NOTE] [1] Per tutte: Consiglio di Stato, A.P., 26/04/2018, n. 4; cfr. TAR Lazio
- Roma, 02/08/2019, n. 10280; Consiglio di Stato, 01/06/2018, n. 2299; TAR
Calabria - Catanzaro, 25/09/2018, n. 1628.

[2] TAR Lombardia - Brescia, 14/07/2018, n. 678; Consiglio di Stato, 07/11/2012,
n. 5671.

[3] Consiglio di Stato, A.P., 11/06/2001, n. 3.

[4] Consiglio di Stato, 24/02/2003, n. 980.

[5] Consiglio di Stato, 21/11/2011, n. 6135; Consiglio di Stato, 23/01/2015, n.
293.

[6] Ad esempio, cauzione definitiva pari all’intero importo dell’appalto: Consiglio
di Stato, 19/02/2003, n. 2222.

[7] Consiglio di Stato, 03/10/2011, n. 5421.

[8] Consiglio di Stato, A.P., 26/04/2018, n. 4; Consiglio di Stato, 27/10/2014, n.
5282.

[RIF. NORM.] Artt. 80, 83, D. Leg.vo 18/04/2016, n. 50.

H.Il. ISCRIZIONE CAMERA DI COMMERCIO

H.II.1. TAR Campania - Napoli, 23/11/2017, n. 5516

Requisiti di ordine generale - Iscrizione nel registro delle imprese per [attivita
oggetto dell’appalto - Ratio - Ipotesi di RTI.

La necessita che le imprese partecipanti alla gara siano iscritte nel registro delle
imprese per un’attivita coerente con quella dedotta nella gara serve a dimostrare
che le aziende che intendono partecipare alla gara siano dotate di un’esperienza
specifica nel settore di attivita, non bastando a tal fine né I’indicazione dell’oggetto
sociale — che potrebbe essere rimasto solo a livello “potenziale” senza essersi tra-
dotto nel concreto svolgimento dell’attivita — né ’indicazione di un’attivita mera-
mente secondaria nella stessa visura camerale [1].

Se Discrizione al registro delle imprese serve, quindi, a dimostrare il concreto
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M - Aggiudicazione e stipulazione del contratto

M.Il. FACOLTA DI NON AGGIUDICAZIONE ED AUTOTUTELA:
ANNULLAMENTO O REVOCA DELLA GARA

M.II.1. Consiglio di Stato, 27/11/2018, n. 6725

Facolta di non aggiudicazione - Presupposti - Responsabilita pre-contrattuale -
Risarcimento danni.

La facoltd di non aggiudicazione rientra nei poteri discrezionali della stazione
appaltante e la decisione ¢ conseguenza di un apprezzamento di merito riservato
a quest’ultima, sindacabile in sede giurisdizionale solo qualora sia manifestamente
illogico o viziato da travisamento dei fatti [1]. Si tratta di un giudizio di convenienza
sul futuro contratto, che, come gia rilevato in diversi precedenti giurisprudenziali,
“consegue, tra l’altro, ad apprezzamenti sull’inopportunita economica del rapporto
negoziale per specifiche ed obiettive ragioni di interesse pubblico ed anche alla
luce, se del caso, di una generale riconsiderazione dell’appalto, nell’esercizio
ampio di poteri in funzione di controllo, non condizionati, quindi, dalle valutazioni
tecniche del seggio di gara” [2]. Condivisibile & altresi 1’affermazione giurispru-
denziale ulteriore per la quale il giudizio della stazione appaltante va adeguatamente
motivato, dovendo risultare in termini puntuali e specifici gli elementi di inidoneita
che giustificano la mancata aggiudicazione [3], allo scopo di rendere palesi i risultati
dell’istruttoria e le modalitd con le quali questa ¢ stata condotta [4].

Parimenti, va respinta la domanda risarcitoria da responsabilita pre-contrattuale [...]
non vi ¢ infatti alcun ragionevole affidamento che la societd potesse nutrire nella
conclusione del contratto anche dopo la proposta di aggiudicazione, né vi ¢ alcuna
ingiustificata interruzione delle trattative ex art. 1337 Cod. civ. o colpevole recesso
da parte della stazione appaltante, e nemmeno ¢& riscontrabile la violazione del dovere
di correttezza che deve improntare 1’agire della Pubblica Amministrazione [5].

[NOTE] [1] Consiglio di Stato, 31/05/2007, n. 2838.

[2] Consiglio di Stato, 04/09/2013, n. 4433.

[3] Consiglio di Stato, 11/06/2013, n. 3215; Consiglio di Stato, 20/04/2015, n.
1994.

[4] Consiglio di Stato, 10/08/2016, n. 3599.

[5] Sui presupposti della responsabilita pre-contrattuale nella materia delle pub-
bliche gare cfr., ex multis: Consiglio di Stato, A.P., 04/05/2018, n. 5.

[RIF. NORM.] Artt. 30, 32, D. Leg.vo 50/2016.

ML.II1.2. Consiglio di Stato, 06/08/2019, n. 5597

Aggiudicazione - Revoca della gara per sopravvenute difficolta economiche della
stazione appaltante - Aggiudicatario - Indennizzo - Non configurabile.
Motivazioni di carattere finanziario, ed in particolare sopravvenute difficolta eco-
nomiche, possono indubbiamente costituire valide ragioni di revoca degli atti di
una gara [1] e cio vieppiu a dirsi rispetto a manifestazioni di ius poenitendi che
non impattano su una situazione di affidamento qualificato, quale quello espresso
dall’aggiudicazione definitiva, qui non in rilievo. [...]
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Non ¢& configurabile un indennizzo ex art. 21-quinquies della Legge 241/1990.
La concorde giurisprudenza amministrativa nega, in mancanza di un’aggiudicazione
definitiva, la configurabilita dell’indennizzo ex art. 21-quinquies, Legge 241/1990
[...] la sua revoca (ovvero, la sua mancata conferma) non ¢ infatti qualificabile
alla stregua di un esercizio del potere di autotutela, tale cio¢ da richiedere un
raffronto tra l’interesse pubblico e quello privato sacrificato, non essendo pro-
spettabile alcun affidamento del destinatario, dal momento che I’aggiudicazione
provvisoria non ¢ 1’atto conclusivo del procedimento [2].

[NOTE] [1] Conforme, ex multis: Consiglio di Stato, 29/07/2015, n. 3748; Consiglio
di Stato, 26/09/2013, n. 4809.

[2] La natura giuridica di atto provvisorio ad effetti instabili, tipica dell’aggiudi-
cazione provvisoria, spiega la non tutelabilita processuale di quest’ultima ai sensi
degli artt. 21-quinquies e 21-nonies della Legge 241/1990: ex aliis: Consiglio di
Stato, 09/11/2018, n. 6323; Consiglio di Stato, 07/07/2017, n. 3359; Consiglio di
Stato, 20/04/2016, n. 1559; Consiglio di Stato, 04/09/2013, n. 4433; Consiglio di
Stato, 20/08/2013, n. 418.

[RIF. NORM.] Art. 32, D. Leg.vo 18/04/2016, n. 50.

M.IL3. Consiglio di Stato, 01/04/2019, n. 2123

Aggiudicazione - Revoca - In caso di tentativo di condizionare indebitamente la
stazione appaltante - Presupposti - Legittimita.

Non vi sono dubbi circa la sussistenza del potere discrezionale della stazione
appaltante di revocare 1’aggiudicazione definitiva in relazione all’emersione di un
interesse pubblico concreto derivante dalla conoscenza di circostanze, risultanti
dalle indagini penali, nel caso in cui questi riguardano specificamente una gara
il cui esito potrebbe essere stato indebitamente influenzato. Il tentativo di condi-
zionare indebitamente il processo decisionale della stazione appaltante ben puo
essere azionato attraverso:

- la fornitura di informazioni che siano false, fuorvianti o comunque oggetti-
vamente suscettibili di indirizzare le decisioni sull’aggiudicazione; ovvero
I’omissione delle necessarie dovute informazioni ai fini del corretto svolgi-
mento della procedura di selezione.

Tali comportamenti costituiscono fattori di deviazione del procedimento di gara
dai canoni della imparzialita e del buon andamento ed inficiano ’intero procedi-
mento di gara. Non a caso infatti tali fattispecie costituiscono un illecito, tipizzato
anche dall’art. 80, comma 5, lett. ¢c) del T.U. del Codice dei contratti di cui al
D. Leg.vo 50/2016, ai fini delle future esclusioni dalla gara.

In tali ipotesi, qualora ricorra un quadro di elementi precisi, diretti e concordanti,
la stazione appaltante, al fine di addivenire al giudizio finale, puo e deve far rife-
rimento al complesso delle circostanze emergenti dalla fattispecie, senza che occorra
necessariamente attendere sempre 1’esito del giudizio penale al fine di affermare
I’inaffidabilita, I’incongruita o la mancanza di integrita della procedura di gara.
[...] Il potere di annullamento in autotutela del provvedimento amministrativo, nel
preminente interesse pubblico al ripristino della legalita dell’azione amministrativa
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da parte della stessa amministrazione procedente, sussiste anche dopo I’aggiudi-
cazione della gara (ed anche nel caso in cui ¢ intervenuta la stipulazione del con-
tratto con conseguente inefficacia di quest’ultimo) [1].

[NOTE] [1] Sul punto: Consiglio di Stato, 22/03/2017, n. 1310.
[RIF. NORM.] Artt. 30, 32, D. Leg.vo 18/04/2016, n. 50.

M.I14. Consiglio di Stato, 23/04/2019, n. 2614

Aggiudicazione - Annullamento - Conoscenza dei vizi della gara da parte del-
l’aggiudicatario - Legittimo affidamento - Non configurabilita - Responsabilita
precontrattuale della stazione appaltante - Non sussiste.

Non ¢ tutelabile alcun legittimo affidamento in capo [all’impresa] che, ben conscia
dell’identico vizio, reiterato, che affliggeva le due procedure, non ne ha mai fatto
constare all’amministrazione procedente 1’illegittimita, ma anzi I’ha piu volte sol-
lecitata a concludere rapidamente le procedure di evidenza pubblica in radice vizia-
te, salvo poi richiedere opportunisticamente il risarcimento del danno per lesione
della propria liberta contrattuale una volta intervenuto, seppure dopo diverso tempo,
I’annullamento delle gare in autotutela e dopo essersi aggiudicata, per sua espressa
ammissione, i servizi all’esito delle nuove gare bandite dall’azienda (almeno per
alcuni lotti).

Simili strategie opportunistiche, contrarie all’obbligo di diligenza che grava anche
sul privato asseritamente creditore, non sono pero tutelabili e tutelate dall’art. 1337
c.c., in quanto il fondamento della responsabilita precontrattuale della Pubblica
Amministrazione, a prescindere qui da ogni controversa questione sul suo corretto
inquadramento dogmatico, sta in un rapporto di correttezza e di collaborazione,
tra il soggetto pubblico e quello privato, che non ¢ mai unidirezionale, ma sempre
mutuo e scambievole, considerando che nell’ambito del procedimento amministra-
tivo (a maggior ragione in quello di evidenza pubblica cui partecipano operatori
economici qualificati), il dovere di correttezza ¢ un dovere reciproco, che grava,
quindi, anche sul privato, a sua volta gravato da oneri di diligenza e di leale col-
laborazione verso I’amministrazione.

[NOTE] Su tutte: Consiglio di Stato, A.P., 04/05/2018, n. 5.
[RIF. NORM.] Artt. 30 e 32, D. Leg.vo 50/2016

MLILS. Consiglio di Stato, 11/01/2018, n. 136

Autotutela rispetto all’aggiudicazione provvisoria - Comunicazione di avvio del
procedimento.

Secondo I’orientamento consolidato la stazione appaltante che si determini al ritiro,
in sede di autotutela, di una gara d’appalto, non ¢ tenuta a darne previa comu-
nicazione, ex art. 7, Legge 7 agosto 1990, n. 241, al destinatario dell’aggiudicazione
provvisoria, trattandosi di atto endoprocedimentale interno alla procedura di scelta
del contraente, per sua natura inidoneo, al contrario dell’aggiudicazione definitiva,
ad ingenerare il connesso legittimo affidamento che impone I’instaurazione del
contraddittorio procedimentale.
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