- PEC ASM

Da: Per conto di: dg.sanita@cert.regione.basilicata.jt <posta-
certificata@pec.basilicatanet.it>

Inviato: marted] 2 febbraio 2016 15:30

A: protocollo@pec.aspbasiticata.it: asmbasilicata@cert.ruparbasilicata.it;
aosancarlo@cert.ruparbasilicata.it; irces.crob@cert.ruparbasilicata.it

Ce: Lorusso Stefano Vito; Bellitto Maria Antonietta; Salvatore Margherita Rosaria

Oggetto: POSTA CERTIFICATA: Schema di contratto di "Regolamento aziendale per 'acquisto
di prodotti in regime di infungiblita ex art.57 comma 2 fett.B) D.Lgs n.163/2006 ¢
smi

Allegati: daticert.xml; postacert.em| {801 KB) g

Firmato da: posta-certificata@pec.basilicatanet it

GuparAddin.AreaOrganizzativaOmogenea: \/6¥‘
Azienda Sanitaria Locale di Matera

GuparAddin.DataDiProtocollazione: /
02/02/2016

GuparAddin.NumeroDiProtocollo: {
2016-0010249 h"(

Messaggio di posta certificata /7 S/ (% [_J\/ ()\\’\/ '
o seanrues e - y ‘\\\y ; - .

11 giorno 02/02/2016 alle ore 15:29:56 (+0100) il messaggio

"Schema di contratto di "Regolamento aziendale per I'acquisto di prodotii in regime di infungiblitd ex art.57
comma 2 Jett.B) D.Lgs n.163/2006 ¢ smi" & stato inviato da " dg.sanita@cert.regione.basilicata.it”
indirizzato a:

agsancarlo@cert.ruparbasilicata.it asmbasilicata@cert.ruparbasilicata.it irces.crob@cert. ruparbasilicata. it
protocolio@pec.aspbasilicata. it margherita.salvatore@regione basilicata.it
maria.bellitto@regione.basilicata. it stefano.lorusso@regione. basilicata.it

H messaggio originale ¢ incluso in allegato.

Identificativo messaggio: opec280.20160202 152956.12757.05.1.1@pe.basilicatanet. it
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PEC ASM

F—

Da: Direzione Generale Sanita <dg.sanita@cert.regione.basilicata.it>

Inviato: martedi 2 febbraio 2016 15:30

A: protocollo@pec.aspbasilicata.it; asmbasilicata@cert.ruparbasilicata.it;
aosancarlo@certruparbasilicata.it: irccs.crob@cert.ruparbasilicata.it

Cc: Lorusso Stefano Vito; Bellitto Maria Antonietta; Salvatore Margherita Rosaria

Oggetto: Schema di contratto di "Regolamento aziendale per I'acquisto di prodotti in regime
di infungiblita ex art.57 comma 2 lett,B) D.Lgs n.163/2006 e smi

Allegati: DOC (004).pdf

GuparAddin.DataDiProtocollazione:
Nessuna

Si trasmette, in allegato, ns Nota Dipartimentale Prot. n. 17206/13A2 del 01/02/2016.
Cordiali saluti.

Donato Pafundi
. a eﬁfn:yenw Esnarmfez
RCNEASON | Divartimento Politiche della Persona
Mail: dg_sanita@regi ili i
Tel 0971/668755 —Fax (0971/668975




Tel. 0971668755 - Fax 0971.668975

1L DIRIGENTE GENERALT . dg. sanita@regione basilicata.it
sito ufficiale - www.cegione.basiticata.it

’ ’ DIPARTIMENTO POLITICHE DELLA PERSONA | Viale Verrasun,9 - 85100 POTENZA

REGIONE BASILICAT, ' PEC: sanita@@cert.regione. basiticura.it

et e -

ot g 4 FER, 2015
- i ]
Prot.a /[ :l?_ CL //{’)\Ql ‘
Rif. nota
.'"\H. 1. 2
At Sigg.ti Direttori Generali
Aziende Saniraric e Ospedalierce Regronali

LORO SEDI

protocollo@per. aspbasificata.it
asmbasilicata@eert. ruparbastlicata. it
avsancarlo(@eert.ruparbasilicata. it
ires.erob@eert. ruparbasilicata. it

‘TRASMISSIONE A MEZZ0O P.E.C. (Pasta Uidetirontea Cortificate)

{Walida a fins Jogahi, 1PR .68 Joll FL272005, 1) s n.82 del TI32005, “Codirr el Arurtntsiva zioue 1Xigitaid")

OGGETTO:  SCHEMA TIPO DI “REGOLAMENTO AZIENDALE PER I’ACQUISTO DI
PRODOTTI IN REGIME DI INFUNGIBILITA' EX ART.57 COMMA 2 LETT, B)
D.LGS N. 163/2006 E S.M.L” ~ DIRETTIVA VINCOLANTE ALLE AZIENDE ED

ENTI DEL SSR DI BASILICATA - DGR 1226/2015 - INFORMAZION!

Alla luce della Delibera di Giunta regionale citata in oggetto e del documento 1
consultazione incrente le “Iinee gida per il ricorso a procedure negosiate sensa previa pubblicazions di un
bando nel case di Jornttare ¢ servisi ritenuts infungtbili” pubblicate dall Autorita Nazionale
Anticorruzione (ANACG) nello scorso mese di ottobte, si richiede alle SS.LI. di voler
cottesemente trelazionare lo scrivente Dipartimento in metito alle azioni intraprese da codeste

r—

Cordiali saluti _ O
{i V r

Aziende Sanitarie ed Ospedalicre in metito al recepim@ntoadle succitar direttiva vincollfa\nte.

H Diriggnte €
ookt

Adlto 1: DGR 0. 1226/2015
Allto 2: Documento di consultazione “I iree gutda per il ricorso a procedure negoziate senga previa
putthlicazione di 1n bando nel caso di formiture ¢ servisi ritenuti mfungibili” - ANAC

Per infurmarziont:
3 borussa ~ 097166882




DELIBERAZIONE N° /{ 2—26 ' | POLITICHE DELLA PERSONA

SEDUTADEL 2 4 SET, 2015 TP MENTS '

UG6eTT0  APPROVAZIONE SCHEMA TIPO Df “REGOLAMENTO AZIENDALE PER L'ACQUISTO Dt PRODOTTI
(N REGIME D! INFUNGIBILITA EX ART.57 COMMA 2 LETT, B) D.LGS. N,163/2006 E S.M..". -
DIRETTIVA VINCOLANTE ALLE AZIENDE ED ENT{ DEL $SR DI BASILICATA

Relatore PRESIDENTE
La Glunta, riunitasi i giorno 2 4 SE T, Z015alle ore /{6L 00 nella sede dell’Ente,

Prosents Agsante

1. Maurizio Marcelic PITTELLA Presidenta S
2, Flavia FRANCON! Vice Presidente ><
3. Aldo BERLINGUER Components x
4, lLuca BRAIA Componente >
8. Raifaele LIBERAL) Componente <
Segretario: avv. Donato DEL. CORSOQ
Patto sicompane diN® (5 pagine compreso il frontespizio

ha deciso in merito all'argomento in oggetto, - .
secondo quanto riportato nelle pagine successive. edite 1 allegati

UFFICIO RAGIONERIA GENERALE

Q Prenotazione diimpegno N° Missione.Programma Cap, per€

Q) Assunto impegno contabile N° Missione.Programma . Cap,

Esercizio per€

L DIRIGENTE

Atto soggetto a pubbiicazione O integrate (X per estratio
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LA GIUNTA REGIONALE -

VISTI

- z!Dlgs 30.03.2001 n. 165 e s.mu;

~ la legge regionale 2 marzo 1996, n. 12 ¢ successive modificazioni ed i mtegrazmm

-~ la D.G.R. n. 11 del 13.01,1998 concernente l'individuazione dcgh atti di competenza
della Giunta Regionale;

~ la D.G.R. n. 2093 del 13.12.2004 cosi come modificata dalla D.G.R. n. 637/06;

— la D.GR. n. 227 del 19/02/2014 relativa alla denominazione e configurazione dei
Dipattiment Regionali reiauw alle aree istituzionali “Presidenza della Giunta” e “Giunta
Regionale”;

~ la deliberazione n. 693 del 10/06/2014, con la quale l'esecutiva ha provveduto a
ridefinite la configurazione dei dipartimenti regionali relativi alle Aree istituzionali
“Presidenza della Giunta” ¢ “Giunta Regionale” a parziale modifica della D.G.R. n.
227/2014;

~ la DGR 1. 694 del 10/06/2014 “Dimensionamento ed atticolazione delle strutture ¢
delle posizioni ditigenziali delle aree istituzionali della Presidenza della Giunea e della
Giunta Regionale. Individuazione delle strutture e delle posizioni ditigenziali individuali
¢ declaratoria dei compit loro assegnati™;

— la DGR n. 689 del 22/05/2015 “Dimensionamento ed articolazione delle strutture e
delle posizioni ditigenziali delle aree istituzionali della Presidenza della Giunta e della
Giunta Regionale. Modifiche alla DGR 1. 694/14”;

- la DGR n. 691 del 26/05/2015 “DGR n. 689/2015 di ridefinizione defPassetto
organizzativo dei Dipartimenti delle Aree istituzionali “Presidenza della Giunta” o
“Giunta regionale”, Affidamento incarichi dingenziali”;

-~ laDGR n. 771 del 9/06/2015 “DGR n. 689/2015 e DGR 1. 691/2015. Rettifica”,

— laL.R. n. 4 del 27.1.2015 “Collegato alla Legge di Stabilita Regionale 2015%;

— laL.R. n. 5del 27.1.2015 “Legge di Stabilita Regionale 20157

~ la LR, n. 6 del 27.1.2015 “Bilancio di previsione pluriennale per il triennio 2015-20177;

- aD.G.R 0 114 def 3.2.2015 “Approvazione della ripartizione finanziaria in capitoli dei
titoli, tipologie ¢ categorie delle entrate ¢ delle missioni, prograrami e titoli delle spese
del “Bilancio di previsione pluriennale per il tennio 2015-2017";

~ I LR n. 34 del 13 agosto 2015 — “Assestamento del bilancio di previsione per
Pesercizio finanziario 2015 ¢ Bilancio plutiennale 2015-2017 della Regione Basilicata™;

~ la D.G.R. n. 1108 del 31 agosto 2015 — Assestamento del bilancio di previsione per
Pesercizio finanziario 2015 e Bilancio pluriennale 2015-2017. L.R. n. 34 del 13/8/2015.
Approvazione della ripartizione finanziatia in capitoli dei titoli, tipologie e categorie ¢
delle mission, programmi e mactoaggrepat variati,

— il Decreto del Presidente della Giunta Regionale del 28 dicembre 2013 di nomina
dell’Assessore al Dipartimento Politiche della Persona;

- la D.GR. n. 231 del 19.2.2014 di conferimento dellincarico di Dirigente Generale del
Dipartimento Politiche della Persona; -

VISTO il DIL.GS n.502/1992 e s.mui.;

VISTO i DLGS n.288/2003;
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VISTO l'art.57 comma 2 lettera b del DLGS n.163/2006 che prevede ‘la possibilitd di ricorso alia
procedura negoziata senza preventiva pubblicazione di un bando “Gualora per ragioni di natura tecnica o
artistics ovvero attinenti alla tutela di diritti esclusivi, i contratio Ppossa essere affidats unicamente ad un operatore
economico determinale™

RITENUTO che le “ragionf di natura tecriica’” { ovvero la sussistenza della cd. “unicitd tecnica ’} riportate
nel cotpo del citato art.57 cornma 2 debbano distinguersi dalle altre fattispecie previste per il ticorso alla
procedura negoziata senza preventiva pubblicazione di bando e soprattutto dalla cd. “mrela di dirizti
escluster”, in quanto  questiultima (cd. “esclusivitd”) attiene al rspetto di normative vigenti in ambiti
industriali ¢ commetciali e non é riferita a percorsi di validazione dellinfungibiliti prestazionale, ai quali
fa invece rifetimento la definizione di “unicld teenicd” iny questione;

RAVVISATA Ia necessita di:

- limitare il ricorso agli affidament diretti ai casi oggettivamente necessati, nel tispetto del principi
generali di concotrenza e trasparenza sanciti dalle direttive comunitarie e recepiti dalla
normativa nazionale;

- contrastare Pimproprio utilizzo del ctitedo di infungibiliti  nelle procedure di acquisto di
prodotti di consumo e beni durevoli;

CONSIDERATO che all'interno delle Aziende sanitarie e ospedaliere regionali si rileva il frequente
ticorso ad affidamenti ditetti di fornirure ai sensi dell’art.57 comma 2 lettera b del DLGS 0.163/2006;

VISTO il “29° considerando” della direttiva curopea n.2004/18/CE del 31.3.3004 rclativa al
coordinamento delle procedure di aggiudicazione degli appalti pubblici di lavori, forniture e di servizi,
secondo il quale:
- ke specifiche fecniche devono poter essers fissate in fermini di prestaziont ¢ di requisiti funzionaly,
= e ammministrasgoni aggidicatrici desano prendere in considerazione offérte basate su alire solusioni equivalenti
che soddisfano i requisiti;
~ Je amministrazgoni aggindicatrici, laddove devidano che in nn determinate s | equivalensa non sussiste,d evomo
poler molivare tale decisione; '

VISTO Part.68 del DLGS n.163/2006 che riprende il concetto di “equivalensy?’ introdotto dalla
normativa comunitaria prevedendo che "% stugions appalianti non passono respingers an'offerta per il motivo che i
prodotti ¢ | servicy offerti non somo conformi alle spectfiche alle quali banno futte riferimento, so nella propria offerta
Loffersnte prova in moda ritennto soddisfacente dalle stazioni appalianti, con qualsiasi mezze appropriato, che k sobisioni
da lui propostz ottemperans in maniera equivalenis ai requisiti definiti dalle spectfiche tecniche ™,

VISTA la deliberazione ANAC n.83 — adunanza del 27.9.2012 - che sottolitiea come nel ricorso
alPart.57 comma 2 lettera b del D.LGS. 163/2006 “/ stazgone appaltante deve seguire un percorso procedurale
particolarmiente severs, a conclusione del quale appaia ben chiaro ed indisitsso che il ricorso adla procedura negosiata, in
particslar modo guella di selezjone & un aperatore determinan per “molivi teenict”, costituisca lunica solpzione
voncretamente praiicabile, definende anzitutto tecnicamente 5 bene/ servisio da rirercare e dimostrands, cosi, che non 1
Jona sul mercalo ally? operatori ih Lrado di fornire quel bene™,

VISTA I deliberazione ANAC n.102 del 05/12/2012 che sottolinea come “Le ragioni di natira teenica
dezvong reggerst sullassoluta o inderopabile necessitd, ¢ non su ragiont di mera opportunitd ¢f o conventenza, di rivolgerss a
un determinato operatore econamice”

VISTA la deliberazione ANAC n.22 del 6/6/2014 che -rchiamando la giutisprudenza amministrativa-
sottolinea come “Vesistenza di wna privativa industriale di per 5é non esclude il fatto che altri servizi efo progenti
poisano rigpondere ugnalmente alle exigense dell anmtinistrazgione ¢ che la limitagone della concorrensur & hittima ol
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wel cato i cni i Jprodofti presenting caratieristiche tecniche infungibilé ¢ non surrogabili da tecriologie allernative in grade
& assicurare le medesime funzgoni™

RITENUTO necessario addivenire ad una dettagliata ed uniforme regolamentazione del ricorso
allinfungibilita ¢ della successiva stipula di contratti di appalto in regime di affidemento diretto ex att.57
comma 2 lettera b del DLGS n.163/2006;

RITENUTO a ta} fine necessario emanare una direttiva vincolante per le Aziende sanitarie ed ent del
SSR di Basilicata, che si sostanzia nell’approvazione di uno schema tipo di “regolamento aziendale per
Facquisto di prodott in regime di infungibiliti ex art.57 comma 2 lett. b) d.lgs. n.163/2006 ¢ s.m. e i.”,
allegato alla presente deliberazione, a cui le richiamate Aziende ed Enti regionali del SSR dovranno
attenersi;

SU PROPOSTA DELL'ASSESSORE AL RAMO E
AD UNANIMITA DI VOTI ESPRESSI NELLE FORME DI LEGGE

DELIBERA

Pet le considerazioni ¢ motivazioni esptesse in premessa che si intendono richiamate quale parte
integrante e sostanziale del presente provvedimento

1. DI APPROVARE lo schemna tpo di “REGOLAMENTO AZIENDALE PER
LACQUISTO DI PRODOTTI IN REGIME DI INFUNGIBILITA EX ART.57 COMMA 2
LETT. B) D.LGS. N.163/2006 E S.M.L”, allegato alia presente deliberazione, quale atto di
direttiva vincolante pet le Aziende sanitarie di Potenza e Mateta, all'Azienda Ospedaliera San
Catlo di Potenza ¢ all'Istituto di ricerca 3 Carattere Scientifico CROB di Rionero in Vulture.

2. DI FAR OBBLIGO alle Aziende sanitarie di Potenza ¢ Matera, all’ Azienda Ospedalieta San
Catlo di Potenza e all'Istituto di ricerca a Casattere Scientifico CROB di Rionero in Vulture di
adottare, entro 20 gg. dalla notifica della presente direttiva, un regolamento di gestione per gli
acquisti di prodotti di consumo e beni durevoli in regime di infungibilitd secondo lo schema
allegato, :

~ (Nicola Covieli {Donato Pafun

IL HESPONSABILE P.O. /( ,b CO’& 6(/‘.1/\/7 IL DIRIGENTE GENERALE kﬂ

Tutti gl atti ai quati & fallo riferimento nella premessa e nel dispositivo della deliberazione sono depositati
presso ta strutlura proponente, che ne curerd la consetvazione nei teemini di legge,

P
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Allegaro -n. 7

REGOLAMENTO AZIENDALE PER EACQUISTO DI PRODOT TT IN REGIME DI
INFUNGIBILITA’ - EX ART.57 COMMA 2 LETT. B} D.LGS. N.163/2006 ¢ s.m. ¢ i..

Art, 1 - Oggetto

1l presente regolamento disciplina l'acquisizione 3 qualsiasi titolo di tatmaci, dispositivi medici, altro materiale
sanitario, beni durevoli, dichiagati infungibili, di importo pari o superiore 2 Euro 10.600,00.

Art. 2 - Normativa di riferimento
11 presente Regolamento & adottato in conformiti afla seguente normativa, giurisprudenza e prassi:
* Lirettiva CE n.18/2004, in part_icoiare art. 31;
* D.Lgs.163/2006 e ss.mm.ii. Codice dei Contratti Pubbh'ci; in particolare artt.57, 121, 79bis, 125 e 245bis:
*D.P.R. 207/2010 € ss.mmuii, Regohmcnro di esecuzione ed attuazione del Codice dei Contratti Pubblici;
* D.Lgs. 104/2010 ¢ ss.mm.ii Codice del Processo Amministrativo, in particolare art.121;

* D.Lgs. 33/2013, Riordino della disciplina riguardante gli obblighi di pubblicits, trasparenza ¢ diffusione di

informazioni da parte della pubblica amministrazione”, in particolare art.37, comma 2
¢ Corte i Giustizia Europea, 8 aprile 2008, C-337/05;

* Consiglio i Stato, sez 111, 8 gennaio 2013, n.26 sez. I, 19 apsle 2011, £.2404 - sez. V, 31 dicembre 2007,
n.6797; '

* TAR Lazio, sez. I, 24 aprile 2013, n.4124; TAR Liguria, sez.11, 2 febbraio 201 1;
*AV.CP - ANAC

= Deliberazione n.28 del 16 luglio 2008;

—  Deliberazione n.26 de} 2 aprile 2009;

= Deliberazione N.19 del 19 febbraio 2011;
= Determinazione n. 8 del 14 dicembre 20171,
=~ IDeliberazione n. 83 del 27 settembre 2012;
= Delibernzione n.102 del § dicembre 201 %
= Determinazione 0.22 del 6 giugno 2014,

* DGR n.1524 del 10.08.2002;
* DGR 0,109 del 03.02.2006;
* LR 2.27 del 7.8.2009, art.22, comma 4.
* DGR 139 del 2.2.2010.
Art. 2 - Definizioni

Stintendono "infungibili" prodotti o beni durevoli non equivalenti ad alted, né per utilith né pex valore ¢, quindi,
non interscambiabili con altr,

Linfungibilita in CAMPO sanitario atticne alla mancanza dj una altetnativa diagnostica, terapeutica o tecnica;
attiene civé ad aspettd funzionali o di risultato. In tal senso Finfungibilith delle risorse tecnologiche ¢ senz'aliro



una tceezione, anche se nel campo dell'assistenza sanitaria, essa si collega alla crescente personalizzazione delle
cure, quale imprescindibile condizione di efficacia e qualita delle stesse.

L'infungibilith risulta quindi essere una qualita legata, pitt che alle caratterstiche di un particolare bene, alle
prestazioni effettuabili tramite tale bene, valutate ¢ atrualizzate nel particolare contesto clinico, tecnico
organizzativo della stazione appaltante.

Si definiscono, invece, "esclusivi prodott e beni durevoli diversi, protetti da brevetd o privative industriali,
anche se fungibili con altri prodotti o tecniche che garantiscono equivalenti prestazioni ¢ rsultati, ma alirettanto
esclusivi in quanto protetti da brevetti o privative. L'esclusivitd attiene ad aspetti giuridici e commerciali.

“Esclusivita” ¢ “infungibilitd” sono, quindi, qualitd distinte che possono o meno coesistere in uao stesso
prodotto.

Tra prodotti e beni durevoli diversi (singolarmente esclusivi) ma avent specifiche tecniche che consentano
prestazioni tra loro equivalenti, si deve sempre procedete al confronto concortenziale basato, se necessatio, oltre
che sul prezzo, sulla valutazione di elementi qualitativi, mediante procedure stabilite dal Codice dephi appalil ¢ dal
Regolamento di esecuzione ed attuazione del codice stesso. :

I prodotd ¢ beni dusevoli, che per specifiche caratteristiche tecniche non presenti in prodotti o beni analoghi non
sone interscambiabili con altri prodotti o beni possono definirsi di produzione “unica ed esclusiva®. In tal caso
Facquisto da un operatore economico determinato & ammissibile soltanto se il prodotto & anche “infungibie”.

Le caratteristiche che rendono un prodotto di consumo o un bene durevole infungibile in un determinato
contesto clinico, tecuico ed otgatizzativo, devono essere comprovate in modo esautiente come descritto nel
dettaglio della procedura codificata nel presente regolamento.

Art. 3 - Criteri di individuazione dei prodotti di consumo o beni durevoli infungibili

Deriva dalla specificazione di cui allarticolo precedeate che la definizione di infungibilith di un prodotto di
consutne o di un bene durevole deve consistere:

1. per quanto attiene ai FARMACI nel fatto documentato che secondo la farmacopea ufficiale non sono
disponibili farmaci alternativi equivalenti dal punto di vista clinico-terapeutico, ovvero con efferto
terapeutico comparsbile, fatte salve le variabilivd individuali;

2, per quanto attienc ai DISPOSITIVI MEDICI nel fatto che nel Repertorio Nazionale Banca/Dad
Nazionale non sono disponibili prodotti con caratteristiche che garantiscano soluzioni equivalenti in
termini di prestazioni o requisiti funzionali, fatte salve le variabilita individuali;

3. per quanto atdene all' ALTRO MATERIALE SANITARIO DI USO CORRENTE, nel fatto che
i prodotti con caratteristiche tecniche differenti, ma di equivalent requisiti funzionali, comportino
incompatibilita o difficolta tecniche sproporzionate per il loro impiego;

4. pee quanto attiene ai BENI DUREVOLI 2 qualsiasi titolo acquisiti (apparecchiature sanitarde, relativi
componenti ed accessor (CND Z) - strumentazione 1VD) (CND W02) attrezzature tecnico-economali):

- in ragiont di namra tecnica correlate a specifiche indicazioni di natura diagnostica terapeutica e di risultazo,

- 0 ragioni di sinnovo parziale o ampliamenro di forniture esistent nel caso in cui limpicgo di alire
apparccehiature simili comporti incompatibilita o difficoltd/tischi tecniei sproporzionati.

Le motivazioni attestate "devono reggersi sulla assoluta e inderogabile necessiti ¢ non su ragioni di mera
oppottunita e/o convenienza, di rivolgersi ad un operatore determinato” (AVCP-ANAC 16.7.2008, n.28).

La condizione di “esclusivitd” del produttore/fotnitore deve vssete acclarata nei modi di legge al fine di eschudere
la presenza sul mercato di operatori in grado di soddisfare particolari esigenze tecniche (AVCP-ANAC 2,4.2009,
0.26).



Art. 4 - Dichiarazione di infungibilita

La dichiarazione di infungibiliti deve essere sottoscritta:

1. pericasidi cui ai punti 1: dal Direttote/Dirigente .titolare. della UQ Farmacia;

2. per i casi di cul af punte 2 dal Direttore/ Dirigente .titolare. della UOC/UOSD richiedente, dal
Ditettore/Dirigente responsabile di Farmacia, dal Direttore di Dipartimento cui afferisce la struttora
richiedente. In particolare ai soggett  elencati si aggiunge, i1 Responsabile del Servizio di Ingegneria
Clinica qualora trattasi di dispositive medico dedicato ad appatecchiature di proprieta,

3 pericasidi cui al punto 3 del precedente atticolo, dal Direttore/ Dirigente .titolare della UOC/UOSD
sichicdente, dal Direttore/ Dirigente. tesponsabile di Farmacia, dal Direttore di Dipartimento cui
afferisce la steuttura richiedente, )

4. per i casi di cui al punto 4 del precedente articolo dal Direttore/ Dirigente titolate della UOC/UQOSD
richiedente, dal Direttore di Dipartimento cui afferisce la struttura nichiedente, dal Responsabile del
Servizio di Ingegneria Clinica in relazione all acquisizione 2 qualsiasi titolo di apparecchiature sanitarie,
relativi componenti ed accessoti e strumentazione IDV, dal Responsabile della Uniti Operativa Tecnico
Patrimoniale o dal Responsabile del’U0Q Provveditorato-Economato per i beni di competenza, dal
Responsabile dei Sistemi Informativi Aziendali per hardware e software.

5. per i casi di cui ai punti 1,2,3,4 qualora i prodotti di consumo/beni durevoli siano destinati ai laboratori
di ricerca la dichiarazione di infungibilith dovea essere sottoscritta anche dal Direttore Scientifico.

La dichiarazione di infungibilita & redatta utilizzando i modell] 4, B, C, D, allegati al presente regolamento.

Art. 5 - Disposizione di acquisto

ia dichiarazione di infungibilitd cd esclusivith, debitamente compilata ¢ completa di ttte le previste
sottoscrizioni, viene trasmessa all'lJ, O, deputata all'acquisto a cuta del Direttore/ Dirigente responsabile di
Farmacia per 1 Farmaci, del richicdente per Dispositivi Medici e Altro Materiale Sanicario, degli altri Responsabili
di steuttura indicad all'artcolo precedente per [ restanti beni.

In ogni caso la struttura organizzativa che procede alfacquisizione del prodotto di consumo/bene durevole
dovra provvedere a richiedere al fornitore attestazione a comprova che il prodotto & munito di privativa
industriale ¢ che le caratteristiche tecniche lo rendono insostituibie,

I' sempre rimessa alla Direzione Strategica aziendale Ia decisione circa lacquisizione 2 qualunque titolo di beni
dutevoll nonché di prodotti, soprattutto se novativi, di consistente impatto economico, al fine di consentire
Panalis: i congruenza rspetto aghi obiettivi gestionali ed operativi,

Le richieste di acquisto presentate in manieta difforme dalla procedura prevista nel presente regolamento saranno
archiviate.

Art. 6 - Versifica della congruitd det ptezzo € stima dei consumi

Prima di procedere, 1'UO deputata all'acquisto (UO Farmacia, UQ Provveditorato-Economate), con I
collaborazione del servizio di Ingegneria clinica e delf referente tecnico della categoria merceologica in opgetto
per le comparazioni tecniche, accerta la congruité del prezzo proposto mediante idonee indagini di mercato
presso altre aziende sanitarie e/o attraverso i confronti resi possibili dall' osservatorio regionale Prezzi o
Tecnologie o da altre banche dati e/o mediante il confronto delle condizioni praticate ad altr primari clienti,

Inoltre, in caso di acquisizione di beni durevoli dovranno anche essere trattate le condizioni relative
allacquisizione di evenruali materiali di consumo ©/0 accessori dedicati, interventi di manutenzione ordinasia o
straoedinaria, disponibilita pezzi di ricambio, addestramento del personale, costi di installazione e smaltimento
dell'usato, ove cié sia segnalato, richiesto e illustrato nei modelli allegati al presente regolamento.

J.a congruita del prezzo delle apparecchiature, dei prodotti di consumo, dei pezzi di ricambio, degli intervents di
manutenzione, dei pezzi di rcambio, delladdestramento del personale, dei costi di installazione ¢ smaltimento
dell'msato deve essere accertata con e modalita di cuj al primo comma,

Art. 7 - Accertamento delle condizioni di infungibilita

Prima di avviare In procedura di cui allact. 57 del Codice degh Appalti, I'U.0. deputata all'acquiste, per le
tornture dj importo stimato uguale o superiore a 10.000 euro Iva esclusa, é tenuto ad avviare una indagine
preliminare di mercaro per verificare Ueffettiva esistenza sul mercato di un unico operatore in grado di svolgere la
prestazione richicsta a conforma di quanto fisulta 2 conoscenza dell' Azienda,



Tale indagine si esplica:

« per le forniture di importo presunto wguale o superiore a 10.000 euro ed inferiote a3 Euro 40,600,
mediante una delle sepuenti modalita:

- la pubblicazione sul sito aziendale di un avviso esplorativo di mercato; I'avvio della procedura negoziata
potra avvenite solo dopo che siano trascorsi senza segnalazione alcuna 10 gg di calendario di
pubbhcazione;

- il confronto con altre stazioni appaltanti;

- la consulrazione diretta di operatori economic dei settore di mercato in questione;

- laricerca su internet di notizie, dati teenici ed eventuali precedenti affidamenti analoghi;

- alird metodiche di indagine.

» per le forniture di importo uguale o superiore ad Euro 40,000 mediante la pubblicazione sul sito aziendale

¢ sulla GUCE di un avviso esplorativo del mercato comprensivo di avviso volontario di trasparenza preventiva;

Pavvio della procedura potra avvenire solo dopo che siano trascorsi senza segnalazione almeno 10 gg di
* calendario dalla pubblicazione, salvo diverso termine tempotale previsto nel bando stesso;

Nell'avviso di volontario per la trasparenza preventiva (ex art.79bis del D. Lgs 163/2006 e ss.mm. e ii) doved
essere adeguatamente descritta la particolare caratteristica tecnica-prestazionale individuata come indispensabile
daila Stazione appaltante, evidenziando come siano altresi accettabili soluzioni che giungano al medesimo
risultato prestaxionali anche con metodologie diverse ma equivalent.

In caso di presentazione di candidature da parte di uno o piG operatori economid, la relativa documentazione
sard sottoposta ai sottoscrittori della dichiarazione di cui ai modelli allegati per la conferma o meno dell
condizioni che legittimano la procedura negoziata senza previa pubblicazione di bando di cui all'art.57 del D. qu
. 163/2006 ¢ ss.mmuii.

Art. 8 - Autorizzazione regionale per Papprovvigionamento di beni teenologici

St intendono guali “beni tecnologici” te apparecchiature clettromedicali o da laboratorio o - piti in generale - te
attrezzature sanitarie ricomprese nell’aliegato 1 della D.G.R. n.139 del 02.02.2010 e successivi aggiornamenti.

1 acquisto di beni tecnologici rcadent nelPambito di applicazione del presente regolamento e il cui valore
unitario sia supetiote ad euro 100.000,00 & soggerto ad autorizzazione tregionale preventiva ad eccezione &
ricambi ¢ accessori tacenti parte della dotazione originaria, in caso di intervento di manutenzione ordinada o
straordinaria.

Art, 9 - Procedura negoziata senza previa pubblicazione di bando

I'avvia delln procedura negoziata senza previa pubblicazione di bando, in caso di importi pari o superior ad
turo 10.000, deve essere preceduta dalla adouione del provvedimento “a contratre” da cui dsubino le
motivazioni di carattere tecnico che rendono il bene unico ad essete idoneo 2 soddisfare il bisogno specifico che
I'amministrazione intende perseguire e unico sul mercato.

Si procedera quindi all'avvio della procedura semplificata invitando Yunico operatore economico individuato nel
rispetto di tutte e prescrizioni operative previste dal vigente regolamento.

1'UO deputata all'acquisto (UO Fammacia - UO Provveditorato-Economato) dovra comunque sempre tichiedere
al fornitore attestazione comprovante che il prodotto & coperio da esclusivita commerciale e che presenta pli
elementi tecnict che hanno pottato a dichiaratne Vinfungibilie.

Art. 10 - Pubblicita e trasparenza

i.a sottoscrizione del contratto discendente da una procedura negoviata senza previa pubblicazione del baado di
importo presunto uguale o superiore alla soglia comunitaria, dovra obbligatoriamente essere preceduto dalla
pubblicazione sulla GUCE, secondo il formato predefinito, dell' Avviso velontario di urasparenza preventva di
cui atl'art. 79bis del D.Lps 163/2006 ¢ ss.mum, ¢ ii

Fravviso contiene le seguent informaziont:



a) denominazione e recapito della stazione appaltante;

h) descrizione dell'opgetto del contratto;

<) motvazione della decisione della stazione appaltante di affidare il contratto senza la previa pubblicazione di un
bando di gara; _ ‘ )

d) denominazione e recapito dell'opetatore economico a favore del quale & avvenuta Faggindicazione definitiva :
€ se del caso, qualunque altra informazione ritenuta utile dalla stazione appaltante,

I/avviso volontario di trasparenza amministrativa potra essere ricompreso nel banda esplorativo di mercato.

Copia del'avviso di trasparenza volontatia deve essere pubblicato sul sito aziendale. La stipula del contratto potra
avvenire solo una volta decorsi 10 g8 decorrenti dal giomo successivo alla data di pubblicazione del'avviso sulla
GUCE, senza che sia intervenuta alcuna contestazione nel metito.

Per i contratti di importo presunto pari o supetiori ad Euro 40.000 ma inferiore alla soglia di rilievo comunitario
la pubblicazione dell'Avviso volontatio di teasparenza preventiva, ticompreso nel bando esplorativo del metcato,
avverra sul sito aziendale e sulla GURL

Art, 11 - Egclusioni

Le disposizioni di cui agli artt. 8 ¢ 10 che precedono non si applicano in caso di acquisizione dei seguenti
prodotii dichiarati infungibili ed esclusivi con le modalita descritte nel presente regolamento:

*  farmaci
* reagenti chimici e di biologia cellulare (biomolecolari e citoflvorimerrici) destinati ai laboratori di ricerca
dichiarati infungibili dal Direttote Scientifico che doves attestare, sotto la propria responsabiliti, che il prodotto
richiesto (in atternative):
- € necessario per ultimate esperimenti ricompresi in un progetto di ricerca in cortso;
- & stato gid utilizzato dallIstituto o in aliri cencei nell’ambito di progetti di ricerca analoghi a quello per il
quale se ne richiede Pacquisto e, quindi, consideraio necessario ai fini della comparabiliti dei risultati;
© tAppresents uno standard internazionale di riferimento come rilevabile dalla letterarura scientifica indicata;
- & “dedicato” essendo il suo utilizzo legato ad, una apparecchiatura che, per espliciea dichizrazione del
costruttore, pud utilizzare solo ed esclusivamente quel prodotio.

Art, 12 - Enteata in vigore

11 presente Regolamento, che sard pubblicato sul sito web aziendale, entra in vigore alPatto della sua formale
approvazione con atto deliberativa.



ALLEGATO 1A
{da redigersi su curta intestata della UO richiedente)
Al Responsabile UO Provveditorato Economato

RICHIESTA DI ACQUISIZIONE DI FARMACO INFUNGIBILE

L dchiedente;

Farmaco:

Principto attivo: _

Fornitose;

Confezione da:

Prezzo unitario 2 confezione; —

Fabbisogni annuo presunto in UM:

Spesa presunta annua Euro iva esclusa:

Durata proposta del contratto di fornitura;

Mativazione delliinfungibiliti (scegliere lopzione di interesse):

LI indicazione terapeutica per specifica patologia

O indicazione terapentica x specifica casi clinici

[ ahro (specificare)

[ sottoscritti dichiarano che per le indicazioni cliniche sopra specificate, sccondo la farmacopes
ufficiale, non sono disponibili farmaci alternativi cquivalent dal punto di vista clinico terapeutico o con
elfetto terapeutico comparabile (fatte salve le variabilita individuali dei singoli pazienti da tratrare) e di
essere a conoscenza delle possibili tesponsabilith di namra civile, penale, disciplinare ed
amministrativo-contabile, in merito all'attestazione di informazioni falae, inesatte od erronee ¢ di essere
informati che, ai sensi dell'art.76 DPR 28/12/2000, n.445 "Chiungue rifascia dichiarazioni mendaci,
forma atti falsi o ne fa uso nei casi previsti dal presente testo unico & punito af senst del codice penale e
delle leggi speciali in materia. L'esibizione di un atto contenente dati non Pio dispondenti a veritd
equivale a d uso di atto falso" : : :

Data

Firma legpibile

11 Direttore /Difig.resp. della VO rchiedente Dr.

It Direttore del Diparimento Dz

Il Direttore/Didg.resp. UO Faremacia

I Direitore Setentifico




ALLEGATO 1B

(da redigersi su carta intestata della UO tichiedente)

Al Responsabile UO Provveditorato Economato

RICHIESTA DI ACQUISIZIONE DI DISPOSITIVI MEDICI INFUNGIBILL
UQ richiedente:

Dipartimento:

Dispositivo tichiesto, descrizione e caratteristiche tecniche;

Numero di repertorio:
Dispositivo dedicato ad appacecchiatura di propriet? (sceglicre l'opzione di proprio interesse)

O No

0O s1 numero di inventario cespiti

modello

ubricazione

Produttore

Fornitore:

Contezione da:

Prezzo unitario 2 confezione:

Fabbisogno presunto annuo in uniti di misura:

Spesa presunta in Fure iva esclusa:

Durata proposta de! coneatto di fornitura;

Informazioni aggiuntive:

Relazione in metito alle eagioni di natura teenica, correlate ad indicazioni di natara diagnostica ¢ terapeutica,
che non consentono limpiego di prodotti con caratteristiche equivalenti ¢ che giustificano la dichiarazione di
infungibilita;




I sottoscrittd dichiarano che pet le indicazioni tecniche, diagnostiche ¢ terapeutiche sopra specificate
non sono disponibili, nel repertorio nazionale Dispositivi Medici, prodotti altetnativi con caratteristiche
che garantiscano soluzioni equivalenti in termini di prestazioni o requisiti funzionali, ¢ di esserc a
conoscenza delle possibili responsabilitd di natura civile, penale, disciplinare ed amministrativo-
contabile, in merito all'attestazione di informazioni false, inesatte od erronee e di essere informati che,
ai sensi dell'art.76 DPR 28/12/ 2000, n.445 "Chiunque rilascia dichiarazions mendaci, forna attd falsi o
ne fa uso nel casi previsd dal presente testo unico é punito ai scnsi del codice penale ¢ delle legpd
speciali in materia. L'esibizione di un atto contenente dati non Pt tspondenti a verftd equivale a d uso
di atto falso"

Data
Firma leggibile

=

11 Direttore/Dirig.resp, deila UO richiedente Dr.

1l Direttose del Dipattimento Dr,

Ii Ditettore/ Dirig.resp. UO Farmacia

1l Responsahile del Servizio di Ingegneria Clinica

I Direttore Scientifico




ALLEGATO 1C

(da redigersi su carta intestatz)

Al Responsabile UO Provveditorato Economato

RICHTESTA ACQUISIZIONE MATERIALE SANITARIO DI USO CORRENTE INFUNGIBILE

(esclusi i dispositivi medici)

UQ richiedente:

Dipartimento:

Prodotto richiesto, descrizione e caratteristiche tecniche:

Produttore:

Fornitore:

Fabbisogno presunto annuo in unita di misura:

Spesa presunta in Buto iva esclusa:

Durata proposta del contratto di fornimra:,

Informazioni agginntive:

Relazione in merito alle ragioni di natura tecnica, correlate ad indicazioni di natura diagnostica ¢ terapeutica,
¢he non consentono limpiego di prodotit con caratteristiche equivalenti e che giustificano Ja dichiarazione di
infungibilita;

I sottoscriti dichiarano che per le indicazioni tecniche, diagnostiche ¢ terapeutiche sopra specificate
prodotti disponibili sul mercato, con carattetistiche tecniche differenti da quelli richiesti, comportano
incompatibilita o difficoltd teeniche sproporzionate per il loro impiego, e di essere a conoscenza delle
possibili responsabilita di narura civile, penale, disciplinare ed amministrativo-contabile, in merito
ali'attestazione di informazioni false, inesatte od efronee ¢ di essere informati che, ai sensi dell'art. 76



DPR 28/1212000, n.445 "Chiungue rilascia dichiarazioni mendaci, forma atd falsf o ne f1 uso nef casi
previstt dal presente testo unico & punito i sensi del codice penale e delle leger speciali in materia.
L'esibizione di un atto contenente dati non piti tispondenti a veritd equivale a d uso di atro false "

Daea

Firma lepgibile

1 Direttore/Dirig.resp, della UQ richiedente Dr.

1l Ditettore del Dipattimento Dr,

Il Ditettore/Dirig. Resp. VO Farmacia

1 Dircttors Sctentifica




ALLEGATO 1D
(da redigersi su carta intestata)

Al Responsabile UO Provveditorato Fconomato

RICHIESTA ACQUISIZIONE BENI DUREVOLI INFUNGIBILI
{sceglicre i’npziur.:c di proprio interesse)

apparccchiatira sanitaria

componentl ed accessoti di apparecchiatusa sanitaria
sttumentazione IDV

attrezzatura tecnico economale

hatdware e software

ao0ooog

U'O richiedente:

Oggetio della richiesta in configurazione completa di accessori:

Attivitd prevista:

Valorizzazione dellattivita

Produttore;_

Fornitore:

Spesa presunta in euro - IVA esclusa {in caso di nolegpio / comodato specificare anche la durata proposta):

Materiale di consumo:

O NO
0 ST fin caso di risposta affermativa specificare):
* CoSto presunto annuoe: Buro iva esclusa;
- setrattasi di matetiale dedicaro:
O NO
il s

Necessith di perghuty:
00 NO
0 s

in caso di risposta affermativa indicare 1, inventario, modello, fornitore, ubicazione della apparecchistura da
petmutare:




Necessira di disinstallazione e smaltmento dell'usato:

0O NO
[ 81

in caso di risposta affermativa, indicare numero i tventado, modello, fornitore, ubicazione della
apparecchiatura da smaltire;

Se la richiesta di acquisizione riguarda accessod o componenti di apparecchiztura di pro rietd, indicare di
| gu P p
quest'ultima:

N.INVENTARIO
CESPITL

NOME E
MODELLO

FORNITORE

UBICAZIONE,

Informazioni aggluntive (indicazioni sulla manurenzione ordinaria e straordinaria da richiedere, disponibilith
mezzi di ricambio, esipenze di addestramento del personale ccc ) _

Relazione in merito alle tagioni di natura tecnica, cottelate ad indicazioni di natura diagnostico e tetapeutica e di
risultato, che piustificano la dichiarazione di infungibilita:




Relazione in merito alle ragioni di rinnovo parziale o ampliamento di forniture csistenti nel caso in cui Pimpiego
di altre apparecchiature simili comporti incompatibilita o difficolts/rischi tecnici sproporzionat, che giustificano
fa dichiarazione di infungibilita:

I sottoscritti dichiarano che pet le indicazioni tecniche, diagmostiche e terapeutiche sopta specificate
-non sono disponibili altetnative con altre apparecchiature che garantiscano soluzion; equivalenti e di
essere 4 conoscenza delle possibili tespongabilitd di natura civiie, penale, disciplinare ed
amministrau'vo-contabile, in metito al'attestazione di informazioni false, inesatte od erronee e di essere
informati che, ai sensi dell'art.76 DPR 28/12/2000, n.445 "Chiunque tilascia dichiarazions mendacy,
forma atti fals{ o ne fa uso nei casi previsti dal presente testo unico é purtito ai sensi del codice penale ¢
delle leggi speciali in materda, L'esibizione di un atto contenente dati fa0n pit tspondenti a verirs
equivale ad uso di atto falso"

Data

Firraa leggibile

I Direttore/Dirig.resp. defla UO richiedente D

Il Direttore del Dipardmento Dr.

13 Responsabite SIC/ UT/ PROVV-EC/SIA

1! Diretiors Scientificn_




Delche & redatta il presente verbale che, letto e confermato, viene sottoscritto come segue:
IL SEGRETARIO L PRESIDENT > :

Siattesta che copla conforme della presente deliberazione & stata trasmessa In data 2 fl .9 4. oB
al Dipartimento interessato lal Conslglio regionale O

L'IMPIEGATO ADDETTO
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Autorité Nazionale Anticorruzione

VIGILANZA CONTRATTI PUBBLICS

Documento di Consultazione

Linee guida per il ricorso a procedure negoziate
senzd previa pubblicazione di un bando
nel caso di forniture e servizi vitenuti infungibili



1. Le possibili cause deﬂ’infungibﬁit:i delle forniture & del SErvizi .o

2. Lanomativa di riferimento

= N -

3. Laffidamento di forniture e servizi n1fung1b1h
3.1 La scelta delta procedura negoziata senza previa pubblicazione di un bando di ) 2 DR
3.2 Come superate il fSChio di 0K .eemrrorrricririresisnesesssesic oo ereoseseessees s oo eos oo
Premess:

NclPambito della propria attivita istituzionale, PAutoriti ha osservato come in diverse occasioni, per
Pacquisizione di beni o servizi, le stazioni appaltanti ricorrano ad affidamenti mediante procedura
fnegoziata senza previa pubblicazione di un bando di gara, di cui alPare. 57 (o allart. 221 per 1 settori
speciali) del Codice, adducendo motivazioni legate allesistenza di privative, allinfungibilita dei prodost
o servizi da acquistare, ai costi eccessivi che potrebbero derivare dal cambio di fornitore, ecc. Si tratta dj
situazioni che caratterizzano diversi settori, tra cui, a titolo di esempio, il scttore sanitario, le
acquisizioni di servizi e forniture informatiche, i servizi di manutenzione ¢ gli acquisti di materiali di

consumo per determinate forniture/macchinati.

Infatti, sccondo quanto riportato nell'ultima Relazione annuale, nel 2014 lc gare aggiudicate mediante
procedura negoziata seiza previa pubblicazione di un bando di gara ammontano a drca 15 miliardi di
euro. Questo dato non si riferisce solo ai casi di affidamento diretto ad un opetatore economico § cui
lavori, servizi o forniture sone ritenuti infungibili, ma fdcomprendc, ad esempio, anche Paffidamento di
lavort sotto-soglia, di cui all’art. 122, ¢ le ulteriori fattispecie previste dallart. 57 (o dall’art. 221) per le

quali la stazione appaltante deve invitare almeno tre operatori.

- Da un’analisi dei giustificativi per il ricorso ad affidamenti senza previa pubblicazione di ua bando di
gara, presenti nella banca-dati dellAutoritd, emerge che oltre il 50% degli affidamenti refativi a presunti
cast di infungibilita riguarda le forniturc, circa il 40% i servizi ¢ meno del 10% i lavor. Olere il 40%
degli affidamenti complessivi ¢ rclativo al settore sanitario’, oltre il 15% a) settore informatico®, una

U Analizzando 1 dati per codice CPV, s osserva che il 40% degli affidamenti ha un CPV con due dipic vpuale 2 33
(Apparecchiature mediche, prodetti farmaceutici ¢ per la cara personale). Si ricouds, peraltro, che il dato ottenuto potrebbe
sottostimare if reale peso del settore sanitario, in guanto, in diversi cast, farmaci su oui € presente un brevento sone
comungue ioseriti in lotti separati in proceduee aperte o ristrerte. Cio, oltre a riduere § costi di gestione per pin affidamentd
distinti, pernette di verificare che non esistano effettivamente prodote sostituti del principin attiva o imprese in grado di
entrare nel mercato non appena il brevetio sard venuwo a scadenza (al rigoardo cfr. anche IIndagine conosciriva sulle pare
per la Forninuea di farmiaci, realizuata dall’Autorita nell’apeile 2011).

T Poco meno dellP11% ha un CPV che inizia con 72 Servizi informatici: consulenza, sviluppo i software, Interner e
supporto} e poco mean del 5% con 48 (Pacchetti sofoware e sistemi i informazione).

2z



quota non trascurabile attiche ai setvizi di riparazione e manutenzionc’; un rcorso clevato a procedure
ficgoziate senva previa pubblicazione del bando di gara, giustificato dalla presunta unicita del fornitore,
si tiscontra anche nel settore dei rifiati, in quello dei servizi ricreativi e culturali € nel servizi per le
imprese. Non mancano casi di presunta infungibilitd anche nel settore finanziario ¢ assicurativo, o in
quello delle poste ¢ telecomunicazione, carattetizzato fino ad un recente passato da sistemi di csclusiva

legale®.

L'Autorita ha gia fornito, in passato, indicazioni in metito alle modalita da seguire per gli affidamenti di
cut all’art. 57, comma 6 del Codice. Ci si riferisce, ad esempio, alla Detertninazione del 6 aprile 2011, n.
2, Indicazioni operative inerenti la procedira negosiata senza previa pubblicazione del bands di gara nei contratti di
importy inferiore alla soglia comunilaria, con particolare viferimento all’ipotesi di cui allartivols 122, comma 7-bis del
decreto legistative 12 aprile 2006, n. 163", Si teaca di indicazioni telative agli affidamenti di lavori, ma i
ptincipt enunciati in tale determinazione valgono sostanzialmente anche per gli affidamenti di servigi ¢

formiture,

Obicttivo della presente consultazione ¢ della Successiva determinazione & fornire indicazioni puntuali
alle stazioni appaltant ¢ agli operatori economici citca le condizioni che debbono verificarsi affinché si
possa legittimamente fare ricorso alle deroghe previste per i casi di infungibilita di beni e servizi, alle
procedure da seguire per accertamento di situazioni di infungibilitd ¢ agli accorgimenti che le staziopi
appaltanti devono adottare per evitare di trovarsi in situazioni in cui le decisioni di acquisto in un certo
momento vincolino le decisioni furare (fenomeno cosiddetto del lock-in)“.

1. Le possibili cause delPinfungibilita delle forniture ¢ dei servizi
P &

In via preliminase appare opportuno ricordare ¢he, da un punto di vista giuridico ed cconomico, i
concetti di infungibilitd ed esclusivitd non sono sinonimi. L'esclusiva attiene allesistenza di ptivative
industriali, sccondo cui solo il titolare di un diritto di esclusiva (breveuto) pud sfruttare economicamente
un certo prodotto o servizio, mentre un bene o servizio ¢ infungibile se & P'unico che pud garantire il
soddisfacimento di un certo hisogno. In altri termini, un bene puo cssere fungibile ad un altro soggcetto
a privativa industciale, in quanto permette di soddisfare il medesimo bisogno garantito dal secondo. Un
bene o servizio pué essere infungibile, anche se non vi ¢ alcun brevetto sullo stessa.

»CPV 50,
? Per quanto concerne il sctrore postale, FAutoritd ha recentemente emanato fa Determinazione n. 3 del 9 dicembre 2014,
Linee guidu por Paffidamento deghi appalti pubbiici di servivi Jostali, volta a garantire, 1ra Paltro, una maggiore concorrenza in questo
stttore.
? L'art. 122, comma 7-bis del Codice degle Appalti & stato abrogato dall'art. 4, comma 2, letteea I), del decrero legze 13 mapgio
2011, . 70, convertito con modificazioni dalla legge 12 maggio 2011, n. 106, Semestre Buropeo - Prime disposisioni urgenti prer
Leconomia, che ne ha sumenrato Je soglie di fatturato per gli affidamenti di lavord per ewd & possibile ricorrere alla procedara di
cui allart, 57, comma 6 del Codice ed ha teasposto il comma 7-biv nel novellato comma 7. A seguite di tale abtogazione,
FAutoriti ha predisposto I Determinazione del 14 dicembre 2011, 5, 8, Tudicarsons operative inerenti [ Procedura negogiata senza
previa pubblicazione del bando di &ara swet contralti df importe infuriore afla soglia comumitaria dopo ke modifiche invodutte dal decreto-legge 13
saggio 2017, . 70, convertits in beggs datla lepge 12 luglio 2011, n. 106.
Lo present lince-guida non rrattano il fenomeno, pure rilevante, per cul i requisitd di partecipazione, le speeifiche tecniche
e/ i criteri & valutazionc delle offerte finiscono per individuare un soko possibile vincitore. Si tratta di situazion pit volte
stgmiatizzae in specifici procedimenti di vigilanza, per le quali, da un lato, si possono applicare ke considerazioni contenute
nelle presend linee puida (ad esempio, in materia di specifiche tecniche e analisi di mercata), dall'altro, si ricorda, PAurorig &
gi imcrvenuta con specifiche linee-guida (ad esempto, la Dewrminazione del 24 novembre 2003, n 7, Limee guidy per
Lapplicazione dellafferta ceonomicaments bii vantagetosa nellambito dei contratsi di SORUITE € farniiure.

3



Pet i cast in cui una fornitura ¢ un servizio siano effettivamente infungibili, i legishatore, comunitario e
nazionale, ha previsto deroghe all’evidenva pubblica, considerato che Pesito di un’eventuale gara
risulterebbie scontato, esistendo 1in vhico operatore economico in grado di aggiudicarsi la gara e,
conseguentemente, indizione di una procedura ad evidenza pubblica determinescbbe uno spreco di
tempo e di risorse. Naturalmente, trattandosi di una deroga all’evidenza pubblica, occorte che
Pinfungibilita sia debitamente accertaa e motivata nella delibera o determina a contrarre

delamministrazione.

Un bene o un servizio possono essere infungibili perché, a causa di ragioni di tipo tecnico o di privativa
industriale, non esistono possibili sostituti degli stessi, oppure a causa di decisioni passate da parte del
contracnte che lo vincolano nei comportamenti futuri o, infine, a seguito di decisioni strategiche da
parte dell'opetatore economico. En operatore economico che offre un prodotto o un servizio
infungibile potri praticare un prezzo ptu elevato di quelle che detivercbbe da un confronto
coucorrenziale, in quanto potrd sfruttare i vantaggi derivanti da una domanda inelastica, ovvero una

domanda che reagisce poco a vatiazioni di prezao.

Poiché Pesclusiva st rifetisce ad un prodotto o ad un processo, lesistenza di un diritto esclusive non
implica che il bisogno del contraente non possa essere soddistatto in modo adeguato anche deorrendo
ad altri prodetti o processi. Peraltro, anche in presenza di un diritto csclusivo poteebbero esistere
distributori indipendenti o operatori economici che accedono al bene, che possono  offtire, in

concorrenza tra loro, un determinato prodotto.

Linfungibilita che nasce a seguito di decisioni passate del contraente ¢/o di un comportamento
strategico da parte dell’operatore economico & conosciuta nella lotteratura cconomica e antitrust con il

tetmine di fck-ix.

Si tratta di un fenomeno spesso associato al settore della Tnformation and Communications Technolygy” (1CT),
ma che, come mostrano i dati richiamati in premessa, puo presentarsi anche in aftti settori. La
Commissione Europea ha recentemente fornito la seguente definizione di bek-in per gli appalti nel
settore informatico: «Il Aek-in si verifica quando l'amministrazione nom puo cambiare facilmente
fomitore alla scadenza del periodo contrattuale perché non sono disponibili le informazioni essenziali

. . . . . . a
sul sistema che consentitebbero a un nuovo fornitore di subentrare al precedente in modo efficicntes”.

(ome gid sottolincato, a parte il caso in cui il cliente & legato al fornitore dallesistenza di privative
industriali (ad csempio nella sanicd), it hek-in potrebbe essere Peffecto di scelte “razionali” del cliente

¢/o del fornitore o di comportamenti scorretii i quest™altimo.

Esempi nei quali il /ek-in & Veffetto di un comporttamento del consumatore sono quelli legaii alla
presenza di elevati costi di investimento (iniziale) non recuperabili (sunk vosts), per effetto dei quali
cambiare il fornitore determina la perdita degli stessi; alla presenxa di lunghi e costosi processi di
apprendimento (farming) per Putilizzo ottimale di un determinato servizio o prodotto, che andrebbero
persi in caso di cambio del fornitore; o alla presenza di esternalita e di economic di rete, per cui il valore
del bene ¢ legato al numero di altri utilizzatori del bene stesso (s1 pensi, ad esempio, ai social metworks), in

quesio caso, se un cliente cambia singolarmentc il fornitore, ne perde la sua utilita.

¥ Si zicordano, ad esempio, 1 not cast andtust Kodak ¢ Microsoft.
* Comunicazione della Commissione al Parlamento Europeo, al Consiglio, al Comitato Economico ¢ Sociale Europeo ¢ al
Comitato delle Regioni, Contro if loek-in: astrire sistens TIC aperti facende nm wso mislivre digli standeard negli appalti pubblic, Com
(2013) 455 (nal del 25 giugno 2013.
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Per quanto concerne i comportamenti del formitore che possono condurre ad esiti di tipo luk-in, gli

csempi tipici sono ticonducibili al possesso di informazioni riservate, allesclusiva di diritto o di fatto sui
pezzi’ di ticambio o suj materiali di consumo (ad esempio, toner delle stampanti), alla conoscenza

approfondita dei bisogni del cliente e/o alla cattura di fatto dello stesso.

Tn tutti questi casi, il cliente — ammesso che lo voglia — incontra elevate difficolta a cambiare
gestore/fornitore, Cio & vero, wdipendentemente clal numere di concorrenti presenti sul mercato; anzi
st pud ritenere che le singole imprese tenderanno ad adottare compottamenti strategici, tanto piy
ABEIessivi, quanto maggiore é il numero dei concorrentl ¢ quanto pilt questi sono agguerriti,

In sostanza, per determinati scrvizi o forniture le scelte di acquisto finiscono con il dipenderc dalle
scelte effettuate in passato dal consumatore stesso ‘e/o, specic pet le economie di rete, da altri
consumatori; ovvero le scelte di acquisto atruali finiscono con il condizionare [e scelte di consumo
future (i tratta, in sostanza, del fenomeno cosiddetto degli aftermarke). La domanda pet servizi ¢
forniture per una singola impresa, in questi mercati, tende 2 divenige tigida o inclastica (ovvero poco
sensibile a vatiazion di prezzo); Pimpresa potra allora sfruttare questa situazione di vantaggio mediante
un aumento di prezzi e/o una riduzionc della qualiti. In realtd, si & osservato (specie da parte di chi si
oppone ai procediment delle autorita antitrust in matetia di affermerked) che in mercati perfettamente
concorrenziali a monte, gli operatori economici (domanda ¢ offerta) dovrebbero poter anticipare
Pandamento del mercato futuro ¢, di conseguenza, il prezzo di acquisto fissato per il bene dovrebbe
scontare gli extra-profitti che s genereranno nei mercati a valle sostanzialmente protetti dalla

concotrenza di altee imprese’.

Inn altee parole, un consumatore attento, nelle proprie scelte di consummo, dovrebbe poter anticipare i
maggior] oneti futuri determinati dalle proprie decisioni di acquisto attuali; naturalmente, cio implica Ja
necessitd di prevederc csattamente il compottamento futuro delle imprese. Ne discende che, per
determinati beni, le decisioni di consumeo si basano su un orizzonte Platiennale. La possibilicd di
acquisti aventi a riferimento un oriyzonte pluriennale rappresenta un’opzione, di regola, preclusa alls
pubblica amministrazione dal Codice dej contratti pubblici, che prevede affidament per periodi limitati;
peraltro, si deve osservate che il vincolarsi ad un determinato fornitore per un numero indefinito di
anii, comporta spessa la rinuncia ai benefici che possono derivare dal progresso teenico e, quindi, dalla
disponibiliti di nuovi beni e servizi.

E stato sostenuto che, specic per le gare di appalto, una possibile soluzione per anticipare rischi di /gk-
. &, soprattutto quande vi sono costi di apprendimento elevati, sta nell’affidare appalti cosiddetti mault.
Jonring, ovvero con due o pra vincitori", In questo caso, nelle gare a valle, la stazione appaltante potra
contare sulla partecipavione alla gara dei soggetti agpindicatari della prima, i quali avranno acquisito

* Sarebbe in sostanza questa la ragione per cui si registra in divessi mercad prezzi di acquisto relativamente contenuti se
confrontati con quelli delle parti di gicambio ¢ det materiali di consume. Por le diverse posizioni in merito possibili efferu
del lok-in ¢ degli affermarkers si vedano, ad esempio: Botenstein 5., Mackie-Mason LK. e Netz J8. (¥995), Antizruer Poliy i
Afllermarkets, Antitrust Law Journal, Vol 63, 455482, Shapito C. (1995), Afiermarkets and Congmmer Welare: Making Sense of
Kodak, Antitrast Law Jousmal, Vol. 63, 48351 1, Farell ]. B Kemplerer P. (2007), Coordination and Lock-In: Competition with
Switehing Costs and Networds Liffects, in Armsttong M e Porter R, (eds), Handbook of Industial Crganization, Vol, 3, 1967.
2072, Elsevier,

¥ Per unanalisi puatvale si veda ad esempio, Pacini R, Spagnolo G e Zana M., Divitione in orsi ¢ comipetiviane welle gare d
Procurentent: afenne Fnze puida, Quaderni Consi P /2005 Tyon 1.1 (2006}, Doss Duat Somriing Lawer Procuremsnt Casts?, i The
Juurnat of indugtrial Feonomics, Vol. 54, 22225, dopo una rassegneg dellz letteratura econonica a favore ¢ contro le ipotes
di dual-sourcing, sugperisce, sella base delPevidenza cmpirica prodotta {per la verir piuttosto limitata), che, nelle gare di
appaite (per Ia difesa), i sistema produce risultati positivi quando & in grado di ridurre Pasimmceteia informativa rra i
fornitar, generando magpiore concorrenza nelle gare successive ¢ di maggiore potere conteattuale all’acquirente,
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quelle conoscenze specifiche sui bisogni della stessa, che gli permettono di formulare offerte
competitive. A parte la difficolta di congegnare una gara multi-sourang, si osscrva che guesta pud
produrre sisultati positivi di prevenzione del dock-in sblo in un numero limitato di casi, non risolvendo i
problemi di affermarket, di esternalita ecc. Inoltre, poticbbe produrre risultati negativi (ad esempio in
termini di prezzo) in presenza di clevati costi fissi {¢he dovrebbero essere duplicati) ovvero a causa del
mancato sfruttamento di possibili economie di scala ¢/o di scopo. Peraltro, non si possono escludere
rischi di collusione tra i partecipanti alle garc, i quali potrebbero non essere incentivati ad offerte
aggressive, preferendo accordarsi per csscre tra gl aggiudicatari (proponendo prezzi pit clevad).

Un'ulteriore soluzione, ripresa recentemente con forza in sede europea’’, valida per i sisterni 1CT &
quella del passaggio allutilizzo di sistemi di telecomunicazione non pi basate su tecnologie
proprietarie ma su standard. Secondo la Commissione, se in Europa tutte le gare fosscro svolte su
standard si potrebbe ottenete un fisparmio annuo sui costi degli affidamenti pari 2 1,1 miliardi di euro
(anche s¢ ovviamente vi satebbe un costo iniziale per il passaggio alle nuove dotazioni) e un
miglioramento della qualita dei prodotti, dovuti alla maggiore concotrenza e pattecipazione di Imptese

alle gare.

In generale, un effetto /ock-in pud derivare da una pluralita di tagioni, che devono quindi essere
analizzate caso per caso. La presente consultazione, oltre ad indicate le modalits con cuj Je stazioni
appaltant devono affrontare — nelle procedure di gara - presunte situazioni di infungibilita, & finalizzata
a far emergere indicazioni su come prevenire situazioni di infungibilita e/o Ack-in, almeno per i casi pid

cotmnuni,
2. Lanormativa di riferimento

La possibilita di derogare alle normali procedure ad evidenza pubblica, mediante affidamenti con
procedura negoziata senza previa pubblicazione di un bando, ¢ consentita dal Codice dei contratti,
quando ricorrono determinate circostanze. In particolare, ncl caso dei settori ordinari, per i servizi ¢
forniture ¢ possibile ticottere ad una procedura negoziata «qualora, pet ragioni di natura tecnica o
attistica ovvero attinenti alla tutela di dirity esclusivi, il contratto possa esscre affidato unicamente ad un
operatore economico determinaton (art. 57, comma 2, letiera b} o, per le forniture, «nel caso di
consegne complementari effettuate dal fornitore otiginario ¢ destinate al rinnovo parziale o di impiant
di uso cotrente o allampliamento di fornitute o impianti csistenti, qualora il cambiamento di fornitore
obbligherebbe 12 stazione appaltante ad acquistare materiali con caratteristiche teeniche differenti, il cui
impiego o la cui manutenzione comporterebbero incompatibiliti o difficolta tecniche sproporzionate; la
durata di tali contratti e dei contratti rinnovabili non pud comunque di regola superare i tec anni (art.
57, comma 3, lett. b); infine, «per i lavori o i servizi complementari, non comprest nel progetto niziale
né nel contratto iniziale, che, a seguito di una circostanza imprevista, sono divenuti necessari
all'esecuzione del'opeta o del servizio oggetto del progetto o del contratto iniziale, purché aggiudicati
all'operatote economico che presta tale servizio o esegue tale opera, ncl rispetio delle seguenti
condizioni: a.1) tali lavori o scrvizi complementari non possoho essere separati, sotto il profilo tecnico
 econommico, dal contratto iniziale, senza recare gravi inconvenienti alla stazione appaltante, ovvero pur
cssendo  separabili  dall'esecuzione del  contratto iniziale, sono  strettamente necessar al  suo

perfezionamento; 2.2) il valore complessivo stimato dei contrarti aggiudicati per lavor o servizi

W8I veda, al rignarde, la Comunicazione della Commissione cirara alla nor 8.



complementati non supera il cinquanta per cento dell'tmporto del contratto iniziales (art. 37, comma 5,
lett. a)".
Nei casi di cui alle lettere suindicate & possibile procedere can atfidamenti sccondo le procedure di cu

alfart. 57, comma 6 del Codice.

Nella Direttiva 2014/24/UF, {cosiddetta Direttiva appalti), nel Considerando 50 & chiaramente indicato
quando si pud ricorrere a procedure negoziate senza previa pubblicazione di un bando per ragioni di
infungibilith dei lavori, delle fornitute o dej servizi e le relative modalith di aceerramento, In patticolarc,
Vinfangibilith deve detivare da situazioni conctete, che non dipendono da comportamenti di acquisto
passati della stessa amministrazione o da clausole contenute nella fex ppeciakis di gara, rispetto alle quali le
stazioni appaltanti hanno un obbligo stringente di motivazione, dovendo indicare ad esempio le ragioni
per le quali non sia possibile ricortere a canali distributivi alternativi, anche esteri, o prendere in
considerazionc lavord, forniture o servizi compatabili dal punto di vista funzionale, con quelli copetti da
privativa®,

I paragrafi della Direttiva che consentono la procedura negoziata senza previa pubblicazione di un
bando, per ragioni legate alPinfungibiliti del prodotto, sono il 2 (lettera b) il 3 (letrera by dellart. 32. In
base a tali paragrafi, la procedura negoziata ¢ possibile, oltre che per le opere dharte e le
rappresentazioni artistiche uniche, anche laddove Ia concotrenza sia assente per motivi techici o per ja
presenza di diritti esclusivi, non derivanti da limitazioni attificiali dei parametri dellappalto™, o quando
i cambio del fornitore tmpone  allamministrazione la scelta di soluzioni che comportano

¥ Le fattspecie cotrispondentd per 1 settori speciali 1 guelle sopra-indicare (pet i settori oxdinari) sono yuelle disciplinate
allart. 221, comma 1 del Codice alle lettere ¢), gef)
1 Considerando 50, direttiva 2014/24/UE, precisa che: «Tenuto conto degli effetr pregindizievoli sulla concorrenza, Je
procedure negoziate senza previa pubblicazione di ua bando di gara dovrebbeeo essere utilizzate soltanco in circostanze del
tutto cccezionali. L'eccerionality dovrebbe essere Circoseritta ai casi nel quali fa pubblicarione noa sia possibile per cause di
cstrema urgenza dovute a cventi imprevedibili & non imputabili all'amuministrazione aggiudicatrice, » se & chisro fin
dalPinizio che la pubblicazione non genererebbe magpiore competitivita ovvero miglior tisultat delPappalto, non da ultime
perché un solo operatore economico & oggettivamentc in grado di cseuite Pappatio. Cio vale per le opere d’arte, in quanto
Pidentdtd delPartista derermina intrinsccamente il carattere ¢ valore unico delPopera d’arte stessa. L'esclusivit pud anche
aree ovgine da alti motivi, ma solo situazioni di reale esclusivith possono ghustificare it dicorso ally procedura negoziata
senza previa pubblicazione, se la situazione di esclusivitd non & staca ercata dalla stessa amministrazione agpiudicateice in
vista della futara gara di appalto. .
Le amministeazioni aggriudicatrici che g avvalgono di yuesta eccezione dovrebbero indicare | motivi per cui non esistono
soluzioni alternative o soscituibili praticabili quali il ricorso a canali di distribuzione alternativi anche af di fuor delle Staro
membro delPamministrazione aggiudicateice o la possibilich di preadere in considerazione favori, fornicute e servizi
comparabiili dal punto di vista funzionale,
Se la situazione di esclusivity ¢ dovura a ragioni tecniche, queste dovrebbero essere rigorosamente definite e glustificate case
ber caso. Potrebbe rientrarvi, ad esermnpio, il caso in cul sia tecnicamente quasi impossibile che un altro Operatore ceonomico
consegua i risuleati richicsti o la necessita di utilizzare conoscenze, strumenti o mery specifici di cui solo un unico operatore
¢conomico dispone. T.e ragioni tecniche possono anche derivare da requisiti specifict di interoperabilicd che devone eisere
soddisfarti per gacantive il funziopamente dei lavori, delle fornirere o dei serviz da appaltares.
B 1 Particalo 32, paragrafo 2, lettera b, della direttiva 2014/24 /UK prevede: «b) quardo i favor, le fosniture o i servizi
possono essere fornid unicamenee da un determinato operatore cconomicn per urm delfe seguent ragioni: )

&) lo scopo deflappalto consiste nella creazione o nellacquisizione di un'opera dlarte o rappresentazione atristica

unica;

by la concotrenza & assente per motivi teenici;

) tarela di diviwd eschusivi, inclusi i disict i propricti intellecruale,
Le eccexion di cui ai punt ) e iii) si applicano solo quando non esistono sostituti o alternative ragionevoli ¢ Passenza o
concotrenza non ¢ i risulrare di una imitazione ardficiale dlei parametr dellappaleon



incompatibilith o difficolta tecniche sproporzionate. Questultima rappresenta, pero, una deroga che

non puo essere ripetuta all’infinito®.

Per prevenire fenomeni di Ack-sn i bandi di gara ¢ I successivi contratti non possono derogate alle
norme sulle specifiche tecniche contenute nell’art. 68, come definite dal punto 1 delPAllegato VIII del
Codice. Tt particolasc, si ticorda che le stazioni appaltanti devono indicare nci bandi le specifiche
teeniche dei lavori, forniture o servizi che si intende acguisire, in modo da permettere Ia partccipazione
pit ampia alle gate. Infatti, «a ‘meno di non csscre ghustiticate dall’oggetto dell’appalto, le specifiche
techiche non possono menzionare una fabbricazionc o provenienza determinata o un procedimento
particolare né far rifcritnento a un marchio, a un brevetto o a un tipo, a un’origine o a una produzione
specifica che aviebbero come effetto di favorire o eliminare talunc imprese o tahini prodotti. Tale
menzione o rifetiimento sono autorizzati, in via eccezionale, nel caso in cui una descrizione
sufficientemente precisa ¢ intelligibile delPoggetto delPappalto non sia possibile applicando i cotnmi 3 e
4, a condizione che siano accompagnati dall’espressione o “cquivalente”™' (comma 13 dell’art. 68)".

Si deve, infine, osservare che lart. 42 della nuova Direttiva appalti ha introdotto la previsione pet cui:
«lLe specifiche tecniche possono altresi indicare se sard richiesto i trasferimento dei diritti di propticta

intellettualen.

B Larticolo 32, parageafo 3, lettera b), della dirertiva 2014/24/UE prevede: wnel caso di consegne complementard effetnuate
dal fornitore originario ¢ destinate o al rinnovo parziale di fornituee o di impant o all’ampliamento di fornituee o impianti
esistentl, qualoga il cambiamento di fornitore obbligasse Pamministrazione aggiudieatrice ad acquistare forniture con
caratieristiche techiche different il cut impiego o fa cul manutenvione compuorterebbero incompatibilitz o difficoltd recniche
spropurzionate; Ia durata di tali contratti e dei contratti rinnovabili non pud, come regola gencrale, superare i tre anni»

¥ T commi 3 ¢ 4 delPart. 68 del Cadice prevedono che: «3. Fatte salve le tegole tecniche nazionali obbligatorie, nei limiti in
cuf sond compatibili con la normativa comunitatia, le specifiche tecniche sono formulate secondo wuna delle modatita
seguenti:

) awdiante rifetimento a specifiche tecniche definite nell'allegaro VIII, ¢, in ordine di preferenza, alle norme
nazionali che rueepiscono norme europe, alle omologazioni tecniche curopee, alle specifiche tecniche comuni, alle
nurme internazionaki, ad aled sistemni tecnict di riferimento adotrati dagli organismi europet di normalizsarione o, se
questi mancano, alle norme nazionali, alle omologazionl teeniche nazionali o alle specifiche tecniche nazionali in
materz di progestazione, di caleolo ¢ di realizzazione delle opere ¢ di messa in opera dei prodott. Ciascun
fiferimento contiene la menzione «o equivalentes,

b) o wermini di prestazioni o di tequisiti funzionali, che possono includere carateeristiche ambientali. Devono tuttavia
cssere sufficientemente precisi da consentire aghi offerenti di determinare Fopgeno dellappalto ¢ alle swzioni
appaltanti di agpindicarc l'appalio;

¢ in termini di prestazioni o di requisiti funzionali i cul alla letrera b}, von riferimento alle specifiche citate nella
lerrera a), quale mezzo per presumere la conformitd a dette prestazioni o a detti requisit;

&) mediante riferimento alle specifiche di cui alla lettera ) per falune caratieristiche, ¢ alle prestazioni o ai requisiti
funzionali di cui alfa lettera b) per le altre caratteristiche.

4. Quando st avvaigono delia possibilitd di fure riferimento alle specifiche di cui al comma 3, lettera a), le stazioni appaltant
120n pussono respingere un'offerta per & motivo che i prodotti e i servizi offerti non sono conform alle specifiche alle quali
hanno fatto riferimento, se nella propria offerta Fofferente prova tn modo ritenuto soddisfacente dalle stazioni appulaat,
con qualsiasi mezza appropriato, che le soluzioni da lui proposte orfemperano in maniera equivalente ai requisici definiti
dalle specifiche tecnicher.

T Nel Parere di Precontenziosa n. 13 del 30 gennaio 2014, PAutonitd ha precisato che: «La ratio sottesa afla norma di eni
allaut. 68 comma 13 del D. Lgs. n. 163/2006, consiste nell’svieare che la previsione di brevetti, o la definizione di specifiche
tecniche che menzionino una fabbricazione o uwoa provenienza’ determinata, tappresentine un ostacolo alla libera
circolazione delle merci mediante Pimposizione di pardicofari carartezistche der prodotti o dei servixi che implicano an
determinato processo praduttivo o una determinata provenicnzan. Inobire, o eventuale lacuna degli atdi di gars, { quali non
riportino aceanto alle specifiche recniche la clausola di equivalenza, viene cobmata automaticamente dal Codice dei Contrart
Pubblici grazic al principio di erero integrazione delle clasole del bando, e comparta che ke relative disposizion? entrano a
far parte della v apeciulis della procedura di evidenza pubblica, senza necessita che la cogenza delle refarive prescrizion
venga provista nel bando o nel disciplinaren.



3. Laffidamento di forniture e servizi infungibili

37 g sordie deiiy iy e ot preiriisione o wn bannde ity

D'analisi delle cause per cul un bene pud cssere infungibile ha mostrato che esistono numerose
situazioni che possono portare una stazione appaltante a ritenere infungibile un certo bene o servizio; in
alcuni easi cio deriva da carattetistiche intrinseche del prodotro stesso, in altri pud esserc dovuto a
valutazioni di opportunita ¢ convenienza nel modificare il fornitore. Nei casi di infungibilita dei
prodotti e dei servizi, il Codice prevede la possibilita di derogate ai principi dell’evidenza pubblica,
Poiché si tratta di una deroga ¢ necessario che i presupposti per ricotrere alla stessa siano accertati con
particolate rigore ¢ debitamente motivati nella delibera o determina a contrarre, nel picno rispetto dei
principi di economicitd, efficacia, tempestiviti ¢ cotrettezza, ovvero dei principi di concorrenza, parit
di trattamento, non discriminazione, trasparenza ¢ proporzionalitd, di cui allart. 2 del Codice dei
contratti™,

Il primo passo, fondamentale, consiste nelPaccertare in modo figoroso Vinfungibilitd del bene. Al
figuardo occorre ticordare che per costante giurisprudenza della Corte di Giustizia UE, de deroghe alle
notme mitanti a garantire Pefficacia dei diritti conferiti dal Trattato nel settore degli appalti pubblici
devono esserc interpretate restrittivamente -+ Inaltre, occorre ricordare che Ponere di dimostrare che
susststono effettivamente le circostanze eccezionali che giustificano una deroga grava su colui che
intenda avvalersene» (cfr. per tutte ta Sentenza della C. Giust, UE 8 aprile 2008, causa C-337/05 ¢ Ia
glurisprudenza della Corte ivi citata),

Sulla base delle indicazioni della Corte, confermate dalla ghurisprudenza costante nazionale®”, spetta alla
stazione appaltante verificare rigorosamente Pesistenza doi presupposti che giustificano Pinfungibilita
del prodotto o servizio che si intende acquistarc. Tn altri termini, la stazione appaltante non pud
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accontentarsi al tiguardo delle dichiarazioni presentate dal fornitore, ma deve verificare Pimpossibilita a
ricorrere a fotnitori o soluzioni alternative attraverso indagini di mereato, dvolte anche ad analizzare §
mercati esteri. Neppure un presunto piv alto livello qualitativo del servizio ovvero a sua rispondenza a
patametri di maggior efficienza pud considerarsi sufficiente a giustificare Vinfungibilita. $i tratta, infatd,
di elementi che, da soli, non possono condurre al ticorso alla procedura negoziata senza bando
precludendo, in tal modo, ad altri potenziali concorrenti di presentare offerte qualitativamente

¢quipollenti sc non supetiori al presunto unico fornitore in grado di soddisfare cert standard.

Al riguardo, sembra opportuno che la stazione appalante informi il mercato, con congruo anticipo,
circa le proprie intenzioni di acquisto, invitando gli opetatori economici 4 suggerire ¢ 2 dimostrare la
praticabilita di soluzioni alternative a quelle che porterchbero a concludere per Pesistenza di un unico
fornitore. N atutalmente, affinché la stazione appaltante possa avere il tempo ficcessario per adire ad
urindagine di mercato ¢, alesito della stessa, predisporre un eventuale bando di gara pet una

¥ L'Autoritd si ¢ occupata in diverse oceasiont delle condizioni che si debbono verificare per poter vicorrere ad nna
procedura negoziata sena previa pubblicazione di un bando nei casi di infungibilits della fornitura o del servizio da
acyuistare; si veds, oltre alle Determinazioni g4 richiamnate in precedenza, da ultimo, la Deliberazione del 6 giugno 2014, n,
22.

¥ Ad esempio, ¢ staro affermaro che: ala procedura negovizta senza pubblicazione del bando i gara riveste caratiere dj
eccezionalitd rispetto allobbligo delle amministrazioni aggivdicatric i individuare il loro conaente ateeaverso 1 confronto
concotrenziale, per cui la scelta i tale maodalitd richicde un particolare tigore nella individuazione dei presuppost
pustificativi, da interpretarsi restrittivamente, ¢d ¢ onere dellamministrazione committente dimostrarne Poffettiva esistenzay
(Sentenza del Cons. St., sez. Tf1, 8 gennaig 2013, n, 26),



procedura aperta o ristretta & necessario che la stazione appaltante conosca con sufficiente anticipo le
proprie esigenze di acquisto. Anche in questo caso, come in altre situazioni cvidenziate dall’Autoria™, ¢
assolutafnente necessatio che Pamministrazione proceda ad un’atrenta programmazione dei propri
fabbisogni, programmazione che - nel Codice - per i servizi e le forniture &, perd, indicata solo come

facoltativa.

La stazione appaltante, peraliro, non pud basarc la motivazione della propria scelta di derogare
alPevidenza pubblica sulla base dei tisultati di indagini di mercato condotte in passato. Infatt, nel tempo
le condizioni che hanno pottato a riconoscere Pinfungibilita della- fornitura o del servizio possono
variare, ovvero possono essere introdotti nel mercato beni o servizi fungibili con quello su cui vi &
Pesclusiva. Peraltro, «in giurisprudenza & stato puntualizzato che la “unicitd” dello “operatore
economico determinato”, 74 est del prodotto o del servizio, chiesta dalla norma in parola, non esprime
un concetto astratto, essendo un rispettivo escmpio ben difficilmente rinvenibile in rerum natura, bensi
ne ¢ ragionevole linterpretazione secondo cui va comsiderato “unico” il prodotto che, anche in
relazione al fattore tempotale, “in quel momento, sia pronto all'uso, senza necessitd di adeguamenti,
modifiche ed ultetiori ncrementi ¢d adattamenti”, pena altrimenti una lettura della norma stessa
trasmodante in una nferpretatio abroguns della medesima, non conforme al canone put restrittivo
individuato dalla giutisprudenza nazionale e comunitatiay (Cons. St,, sez. 111, 10 luglio 2015, n. 3488).
In sostanza, quindi, la dimostrazione dellinfungibilita del servizio o della foritura si deve basarc su
valutazioni attuali, non legate ai risultati di precedenti verifiche o ad ipotesi cirea futurd sviluppi nel
marcato. Tuttavia, questi ultimi dovrebbero essere presi in considerazione per la determinazione della

durata dell’affidamento.

Nella delibera o determina a contrarte si dovrebbe dare puntualmente risconteo degli esiti dell’indagine
di mercato ¢ delle conclusioni che conducono a ritenerc infungibile la fornitura o il servizio. Nello
stesso atto doveebbero esserc indicati il valore stimato delPaffidamento e la durata dello stesso, St
ricorda, infati, che il valore stimato dellaffidamento, ai sensi dellart. 29 ddl Codice, deve essere
tndicato all’avvio di ogni procedura di affidamento, indipendentemente dall’esistenza di un bando. 11
prezzo pagato per la fornitura o Paffidamento deve essere calcolato secondo le procedure standard
seguite dalla stazione appaltante, avendo =2 tifetimento, ad csempio, anche il prezzo attualmente
praticato alla stazione appaltante o, per affidamenti analoghi, ad alwe stazioni appaltant. Ta durata
dellaffidamento dovrebbe cssere calcolata tenendo conto, da un lato, delle esigenze di non gravare
eccessivamente gli oneri per la stazionc appaltante, dalPaltro, del fatto che si tratta di una procedura in
deroga ai principi di cvidenza pubblica, citcostanza che dovrebbe condurre a limitare la durata
dell’affidarnento. Peraltro, la stazione appaltante dovrebbe essere indotta 2 limitare la durata
dellaffidamento qualora preveda ragionevolmente che potranno esserc introdotti 2 breve nuovi servivi

o forniture fungibili con quelli in esclusiva,

J 7 y - e . e Ny .
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Come ricordato la Direttiva 2014/24/U1% ha chiatito che ¢ possibile ticorrere a procedure negoziate
senza previa pubblicazione di un bando in casi eccezionali, quando vi & un unico fornitore, «e Iz
situazione di esclusivita non & stata creata dalla stessa amministrazione aggiudicatrice in vista della

futera gara di appalton.

M 81 veda, 2 csernpie, la Determinazione del & novembre 2013, 1, 5, «Lince puida su rogranunazione, propettazione od
il P 3y ’ 5 : 2 {4
esecuzione del contratto na servizi ¢ nulle fornifurey.
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Questa circostanza negativa, perd, si vetifica spesso per numcrosi affidament, talvolta anche in modo
inconsapevole da parte della stessa stazione appaltante. Questultima, nel predisporre il proprio
capitolato speciale pud non considerare con attenzione, ovvero sottovalutare, i rischi che a seguito del
primo affidamento venga definito anche il nominative del vincitore dei successivi affidamenti. Cio s
verifica soprattutto quando non vi & un’attenta programmazione dei fabbisogni € i documenti di gara
sono predisposti a tidosso della scadenza dei contratti.

Per quanto concetne il fock-sn, la stazione appaltante deve affrontarc due problemi distint: a) produrre
documenrtazione di gara che prevenga il rischio di rimanere legati ad un uniico fornitore; b) verificare la
possibilitd e la praticabilita di uscire da situazioni di k- In merito a quest’ultimo aspetto devono
essere attentamente individuate le cause che impediscone o ostacolano it cambio di fornitore. Spesso fe
difficolta ¢ 1 costi di mutamento del fornitore possono essere sovrastimati, anche a causa dellinerzia
che caratterizza Pazionc amministeativa. In generale, le difficolth inerenti il cambio del fornitote devono
cssere confrontate con i risparmi di lungo periodo permessi da una maggiore concortenza e dal poter

accedere a soluzioni piu efficienti.

In ogni casi si rileva che, come gia sottolineato, non esiste una regola generale per prevenire ¢ superare

il lock-in, ma occotre procedere caso per caso,

Si ¢ gia indicato come una delle possibili soluzioni, suggerita nella letteratura ¢ praticata per gli
affidamenti in taluni settori, consiste nel prevedere che un singolo affidarento possa esserc assegnato a
due o pit fornitori (multi-courcing). Cio puo dare un certo potere contratiuale allz stazione appaltanie
negli affidamenti successivi, poiché potra contare sull'esistenza di pil imprese che hanno acquisito una
conoscenza sulle catatteristiche ¢l necessita  delPamministrazione (riduzione  dell’asimmetria
informativa). Affidamenti multi-sonriing possono avvenite o prevedendo piti aggiudicatari per la singola
gara (o lotto), con lassegnazione al concorrente primo qualificato di una quota predefinitz del
quantitativo massimo previsto per la gara e a scalare pet i successivi; o dividendo la gara in due o pia
lotti e imponendo delle restrizioni sul nwmero massimo di lotd aggiudicabili. 1l primo sistema appare
pit idoneo 2 sistemi basati su accordi quadro, if secondo sembra fornire maggioti garanzie alle imprese

circa i quantitativi che possono esserc ottenut,

Come gia rlevato, questo sistema non & in grado di fornire soluzioni valide per tutte le cause di Jork-in ¢
non dovrebbe esscre utilizzato in settori esposti a rischi di collusione, in quanto le imprese potrebbero
incontrare minori difficoltd a perseguire solizioni collaborative di spartizione del mercato.

Una seconda solazione proposta dalla Commissione Europea per il settore delPICT & quella di agire
sulle specifiche tecniche, mediante gare su standard ¢ non su sistemi ptiotitari. Secondo la
Commissione, il ficorso a gate basate su standard, invece che su sistemi prioritari, permette (almeno ncl
lngo pericdo), risparmi tilevant sugl affidament, oltre a facilitare i coneatt tra i cittadini e le
pubbliche amministrazioni, Vintcroperabiliti tra le diverse amministrazioni e le relative banche-dati, il
riutilizzo delle informazioni e Pinnovazione tecnologica™, T principali problemi pet il passaggio a gare
basate su standard sono legati ai costi che si devono sopportare, specic nel breve-medio periodo, per
dismettere i sistemi esistenti e nella mancanza di competenze specifiche al riguardo.

*' 1l passaggio a sisteni di ICT basau su standard ¢ considerato uno dei principali elementi portant per Pagenda digitale
europen, come dimostea ta pubblica consultazione lanciata Io scorso 23 scttembre 2015 dalla Commissione Furtpea sulle
prieried nella individuazione ¢ definizione deglt standard (“Consultation on standawds in the Digical Single Market: setting
Driozities and cosuring delivery). La data prevista per la vonclusione della consultazione ¢ il 16 dicembre 2015,
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Nella Comunieazione del 25 giugno 2013, Contro i/ lock-in: costrusre sistomi TIC aperti facendy un uso mizgliore
deght standard negli appalti pubblici (Com (2013) 455 final) ¢ nelle linee guida allegate, cui si rimanda, la

Commissione fornisce raccomandazioni sui seguenti aspetti:

a) 1principi da seguire in un paese, regionc o settore per garantire Iinteroperabilita dei sistemi;

b) la scelta degli standard, in modo cortetto ¢ trasparente, per evitare it bok-in ¢ garantire che gh
stessi vengane sostituiti quando diventano disponibili standard miglior;

) lidentificazione delle csigenze di un’amministeazione pubblica e Pindividuazione dei sistemi in
grado di soddisfare al meglio dette esigenze;

d) I pianificazione del bilancio di lungo termine per superace i costi iniziali pit alti imposti dal
superamento delle situazioni di lock-in;

€) la conduzione delle indagini di mercato;

f} la predisposizione dei bandi di gara.

In particolare, nelle linee guida la Commissione indica Ia necessita che, per superare i problemi relativi
alla conoscenza e alla scelta degli standard, si sviluppi e si mantenga un’expertise al riguardo in strutture
centrali, cui facilmente le stazioni appaltanti possano tivolgersi per Pindividuazione dei propui
fabbisogni e la definizione delle relative strategic (selezionare gli standard ¢ le altre specificazioni
tecniche idonee). Al riguardo occorre verificare quali standard sono forniti dal mercato, lavorare con il
mercato per lo sviluppe di soluzioni sostenibili®, definire specifiche neutrali dal puanto di vista tecnico
(che non avvantaggiano cioe aleun operatore sul mercato) e rivedere periodicamente gli standard

adottati.

Inoltre, con patticolare riferimento alle gare, si devono predisporre liste di standard raccomandati,
modclli ¢ testi descrittivi degli stessi, modelli per il trasferimento dei diritti di propricta intellettuale™,
effettuare formazioni specifiche per gli addetti alle gare ¢ monitorare © bandi di gara pet verificare i

problemi ricorrenti ¢ trovare soluzioni al riguardo.

Per lindividuazione dei propri fabbisogni si deve tener conto delle esigenze di interoperabilita, di uso
dei dati generati o salvati dal nuovo acquisto, di accesso da patte di imprese c cittadini, di modifica del
foenitore dei prodotti, nonché dei vincoli generati da accordi successivi ¢ delle necessith di superae il

lock-in,

Anche nelle linee guida della Commissione si sottolinca come in questo scttore sia necessaria un’attenta
programmazione dei propri fabbisogni. Ridursi a bandire una nuova gara all’ultimo momento cspone fa
stazione appaltante al rischio di dover rinnovare il contratto con Pattuale fornitore, fuori da un contesto
concotrrenziale e dalla considerazione di possibill alternative, Nel settore dellTCT, come in mold alerd
settoti strategici, Ia programmazione deve essere di lungo periodo e deve partire dalla corretta
identificazione dei propri fabbisogni, verificando le sohuzioni che possono essere offerte dal mercato e
interagendo con le altre amministrazioni con cui ¢ necessaria Pintcroperabilith. Nella scelta delle
possibili opzioni, come gia indicato, occorre privilegiare quelle che hanno una minore probabilita di

legare Pacquirente al fornitore prescelio.

2 Si ticorda che pet 1o sviluppo di prodotti KT non ancora presenti ¢ in generale per ghi appalt di R&S, le Direttive
comunitarie prevedono la possibilith di fate ricorso ai cosidderti pre-commercial procurement.

? In patticolare, si sosticne che net casi in cut il prodorto o servizio oggettes di gara deve essere utilizzato da altee
amministrazioni o cormungue redistribuito, sei docwmenti di para dovrebbe essere presente una clavsola che prevede 1l
trasferimento delleventuale diritto di propricti intelletiuale.
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Nella valutazionc commerciale delle scelte occotre considerare non solo i costi immediay dellacquisto,
ma avere 2 tiferirnento Pintero ciclo di vita del prodotto, che include la manutenzione, Paggiornamento,

Putilizzo e Ieventuale uscita, nel caso si renda necessario passare ad un nuovo prodotto. T costi per il
cambio di fornitote includono, non solo i costi vivi di acquisto di un ftuovo prodotto, ma anche quelli
relativi alla formazione e allaggiornamento del personale e al supcramento dell’incrzia amministrativa.
Inoltre, bisognercbbe tener conto dei rischi associati alla scelta (ad esempio quelli relativi allaffidabilica
del fornitorc) e comparare i costi con quelli sopportati da altre amministrazion] ia condizioni simnili.

Nella predisposizionc dei documenti ‘di gara, le linee guida ricordano che occorre evitare dj fare
riferimento a marchi e altti elementi tecnici su cui esiste una ptivativa, nonché invitare gli offerenti ad
indicare { costi necessari per rendere i prodotti serviti aperti ad altri fornitort al termine del periodo i

vigenza del contratto.

Nelle linee guida della Commissione sono contenute possibili clausole standard da inserire nei bandi di
gara. L’Autorits si riserva di produrre clausole analoghe, anche per scttori diversi dal’ICT, sulla basc
delle osservazioni e delle proposte petvenute in fase di consultazione.
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