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fine a sé stesso: & evidente, infatti, che ci sia un legame di funzionalita tra il possesso di detti dati e
la volonta dei soggetti terzi di presentare delle offerte. La partecipazione procedimentale, dunque,
non si limita alla possibilita di richiedere informazioni all’ Amministrazione procedente, ma si
estende anche alla facolta di presentare delle offerte alternative.

Quanto all’onere motivazionale in capo all’amministrazione concedente di cui all’art. 7 comma 4
del Reg. CE 1370/2007 si ritiene che esso non pud meramente esaurirsi nel fornire le motivazioni
economiche e giuridiche della scelta di non svolgere una procedura ad evidenza pubblica per la
selezione dell’affidatario, procedendo ad affidamento diretto, ma che esso debba necessariamente
includere anche le ragioni che stanno alla base della scelta stessa di un soggetto in luogo di un
altro. 11 che implica necessariamente che tale scelta deve essere supportata da un’analisi
comparativa delle offerte presentate (cosa che comporta che tutti i soggetti interessati devono
essere messi nella condizione per poter formulare una offerta vincolante).

Draltronde, se cosi non fosse, 1'Ente affidante non potrebbe dar conto, come dovrebbe fare, della
correttezza della propria scelta dal punto di vista dell’efficienza, dell’economicita e della qualita
del servizio, nonché dell’ottimale impiego delle risorse pubbliche. Esso, infatti, non potrebbe
dimostrare — ovvero lo farebbe senza essere supportato da adeguata motivazione — la preferibilita
dell’offerta del soggetto inizialmente prescelto agli altri.

Sul punto si osserva che nella Determinazione si afferma che gli Uffici della RAS avrebbero svolto
una valutazione di carattere comparativo, applicando un modello di stima di costi efficienti basato
su standard prestazionali, al fine di verificarne la congruita e di definire gli obiettivi di
efficientamento e miglioramento che I'azienda dovra conseguire nel corso del periodo di
affidamento.

Al di la della estrema genericita dell’affermazione — non si forniscono ad esempio elementi
oggettivi utili ad estrapolare che tipo di analisi comparativa sia stata condotta — si ritiene che nel
caso di specie, essendo presenti ben altre due imprese interessate all'affidamento, la prima
valutazione comparativa da svolgere avrebbe dovuto essere quella tra le varie offerte ricevute.
Peraltro, un esercizio di efficiency benchmarking come quello solamente descritto nella
Determinazione & tipico nei casi di affidamento in house di un servizio, dove, per definizione, non
vi sono altri soggetti interessati.

Da ultimo, si rappresenta che alcuni Enti concedenti servizi ferroviari regionali hanno chiaramente
sposato I'interpretazione sostanziale delle norme del Reg. CE 1370/2007 appena riportata. In
particolare, la Regione Piemonte, anche a seguito di interlocuzioni con questa Autorita ai sensi
dell’articolo 21-bis della legge 287/902, ha inteso procedere all’affidamento diretto di alcuni
servizi ferroviari regionali, facendolo precedere da forme di confronto competitivo tra i soggetti

che hanno mostrato interesse3.

2¢f il parere del 23 dicembre 2016, AS1358 — Regione Piemonte — Modalita di affidamento del servizio di trasporto
pubblico locale.

3m particolare, I' Agenzia per la Mobilita Piemontese (di seguito, “AMP") ha pubblicato in data 3 luglio u.s. uno schema di
avviso relativo a “informazioni complementari, informazioni su procedure incomplete e rettifiche relativo all’avviso di pre-
informazione di affidamento diretto del contratto di servizio ferroviario SFM Torino - “bacino metropolitano” pubblicato
su GU/S 2016/S 62-2016-IT del 02/01/2016". La delibera dell’ AMP ha strutturato la procedura di aggiudicazione per via
diretta del servizio ferroviario nelle seguenti fasi: descrizione di oggetto, esigenze, caratteristiche, specificando i requisiti
minimi e gli elementi di valutazione; consultazione e confronto sulle proposte degli operatori economici che hanno
manifestato interesse all’affidamento del servizio; discussione delle proposte presentate per puntualizzarne il contenuto;
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Ai sensi dell’articolo 21-bis, comma 2, della legge n. 287/90, la Regione Autonoma Sardegna
dovra comunicare all’Autorita, entro il termine di sessanta giorni dalla ricezione del presente
parere, le iniziative adottate per rimuovere la violazione della concorrenza sopra esposta.

Laddove entro il suddetto termine tali iniziative non dovessero risultare conformi ai principi
concorrenziali sopra espressi, I’ Autorita potra presentare ricorso entro i successivi trenta giorni.

IL PRESIDENTE
Giovanni Pitruzzella

Comunicato in merito al mancato adeguamento della Regione Autonoma della Sardegna al
parere motivato espresso dall’Autorita ex art. 21-bis della legge n. 287/1990 avverso i
provvedimenti di affidamento diretto del servizio di trasporto pubblico ferroviario regionale a
Trenitalia S.p.A.

Nella propria riunione del 2 agosto 2017, I Autorita ha deliberato di inviare un parere motivato ai
sensi dell’articolo 21-bis della legge 10 ottobre 1990, n. 287, pubblicato in calce alla presente
comunicazione, in merito al contenuto della Delibera di Giunta Regionale della Regione
Autonoma della Sardegna n. 31/4 del 27 giugno 2017 e della Determinazione Dirigenziale prot.
6972 n. 406 del 17 luglio 2017, che disponevano I'affidamento diretto del servizio di trasporto
pubblico ferroviario regionale a Trenitalia S.p.A.

A seguito del ricevimento di detto parere motivato, la Regione Autonoma della Sardegna, con
comunicazione del 13 ottobre 2017, ha informato I’Autorita che, a suo avviso, la scelta di non
procedere ad un confronto competitivo nell’ambito della procedura di affidamento diretto risulta
coerente con la normativa vigente; in ogni caso, la Regione Autonoma della Sardegna ritiene di
aver valutato adeguatamente I'economicitd, I'efficienza e la qualita dell’offerta presentata dal
soggetto individuato come affidatario in via diretta, e di aver rispettato i principi di parita di
trattamento, trasparenza e non discriminazione nei confronti di soggetti terzi.

Preso atto del mancato adeguamento dell’amministrazione al parere motivato ai sensi dell’art. 21-
bis della legge n. 287/1990, I' Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato, nella propria
riunione del 25 ottobre 2017, ha quindi disposto I'impugnazione davanti al TAR Sardegna —

condivisione degli esiti della consultazione individuati dall’ Agenzia come base per la presentazione delle offerte da parte
degli operatori economici; conclusione del processo mediante richiesta dell’offerta finale. La delibera specifica in maniera
molto dettagliata in cosa consista la fase di consultazione e confronto degli operatori economici affermando che essa avra
ad oggetto il progetto, il contratto di servizio, il piano economico e finanziario, le condizioni minime di qualita dei servizi e
i fattori della produzione del servizio. Su ciascuno di questi temi agli operatori economici verra richiesto di proporre
soluzioni migliorative. Ad esito della presentazione delle proposte, I'AMP renderd noti gli esiti delle consultazioni
definendo gli scenari sui quali gli operatori economici possono presentare Iofferta, gli obblighi di servizio, predisponendo i
Piani Economici e Finanziari simulati, e la documentazione di riferimento per la presentazione dell'offerta, rendendo note le
modalita di messa a disposizione dei beni essenziali e indispensabili allo svolgimento del servizio, dei relativi valori di
subentro e/o dei canoni di locazione, delle tempistiche di subentro, e pubblicando la documentazione di riferimento per la
presentazione dell’offerta. L' AMP stima che la fase di consultazione e confronto duri almeno di 14 settimane. All'esito
della stessa I'AMP richiedera di presentare I'offerta, che sard valutata da una commissione di valutazione secondo i criteri
che saranno resi noti nella medesima richiesta di offerta
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Cagliari della Delibera di Giunta Regionale della Regione Autonoma della Sardegna n. 31/4 del 27
giugno 2017 e della Determinazione Dirigenziale prot. 6972 n. 406 del 17 luglio 2017, nonché a
ogni altro atto presupposto, connesso e conseguente.
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AS1443 - REGIONE SARDEGNA - AFFIDAMENTO DIRETTO DEI SERVIZI DI
TRASPORTO FERROVIARIO

Roma, 17 agosto 2017

Regione Autonoma della Sardegna

L' Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato (di seguito I’ Autorita), nella sua adunanza del
2 agosto 2017, ha deliberato di esprimere un parere ai sensi dell’articolo 21-bis della legge 10
ottobre 1990, n. 287, relativamente al contenuto dei seguenti atti:

- Deliberazione della Giunta Regionale della Regione Autonoma Sardegna del 27 giugno
2017 n. 31/4 con cui si & autorizzato la stipula di un contratto di servizio, in regime di affidamento
diretto tra Regione e Trenitalia S.p.A., per 'espletamento dei servizi ferroviari regionali per il
periodo 1/1/2017 - 31/12/2025;

- Determinazione Dirigenziale Protocollo 6972 n. 406 del 17 luglio 2017 a firma del
Responsabile della Direzione Generale dei trasporti con cui si & proceduto all’affidamento del
contratto di servizio.

Nell’ambito della procedura di affidamento diretto dei servizi ferroviari regionali nella Regione
Autonoma Sardegna (di seguito RAS), il 29 dicembre 2015 veniva pubblicato I'avviso di pre-
informazione al mercato, al fine di rispettare quanto disposto dall’art. 7, paragrafo 2, del Reg. (CE)
n. 1370/2007. In data 13 gennaio 2016 la societd Arriva Italia Rail Srl (di seguito Arriva) aveva
inviato al competente Assessorato della RAS una manifestazione di interesse all’affidamento dei
servizi ferroviari in questione. Nelle interlocuzioni successive tra la RAS ed Arriva emergeva un
contrasto in merito agli obblighi cui sarebbe stata tenuta I'amministrazione concedente in caso di
ricevimento di pid manifestazioni di interesse per un affidamento diretto. Infatti, mentre
I'amministrazione riteneva che sussistevano unicamente gli obblighi motivazionali di cui
all’articolo 7 comma 4 del Reg. CE 1307/2007 nei confronti dei soggetti interessati, Arriva
riteneva necessario che la RAS procedesse a qualche forma di confronto competitivo tra i diversi
soggetti interessati. In particolare, la societa riteneva che tutti i potenziali interessati dovessero
essere messi in condizione di parita informativa per poter formalizzare una proposta commerciale
vincolante.

Anche I'Autoritd di Regolazione dei Trasporti (di seguito ART) ha interloquito con codesta
Regione sui temi relativi all’affidamento diretto dei servizi ferroviari regionali. In data 24 maggio
2017 I'ART inviava una comunicazione indirizzata alla Direzione Generale Trasporti della RAS, e
per conoscenza all’ Assessore ai trasporti, alla scrivente Autorita e ad Arriva, formulando alcune
affermazioni in tema di oneri per I'ente concedente in caso di affidamento diretto. Con riferimento
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a tale negoziazione diretta ART non escludeva che “[..] prima di procedere ad un affidamento
diretto non occorra, ove siano presenti pii manifestazione di interesse, effettuare un confronto tra
le stesse, pur se non nell’ambito di una procedura di gara”. Pertanto I' ART invitava la RAS “I.]a
prendere in considerazione tutte le manifestazione di interesse ricevute e sviluppare una
comparazione di efficienza, economicita e qualita tra gli operatori interessati, per evitare di fare
affidamento su dati ed attestazioni forniti esclusivamente dall “affidatario prescelto, non facilmente
verificabili in assenza di un confronto con le altre imprese o di un appropriato benchmark”. Infine
’ART concludeva la sua nota invitando la RAS, sulla base della comparazione auspicata, a
motivare la sua scelta ai sensi dell’articolo 7 comma 4 del Reg. CE 1307/2007.

Successivamente a queste interlocuzioni, la RAS adottava i due provvedimenti oggetto del
presente Parere motivato.

Il primo provvedimento, ovvero la Deliberazione della Giunta regionale della RAS n. 31/4 del 27
giugno 2017 (di seguito Deliberazione) parte dalla premessa che “I’attuale servizio ¢
complessivamente inefficiente e necessita di un generale miglioramento sia in termini di rinnovo
del parco rotabile |[..] sia di miglioramento della qualita dei servizi”. Pur ritenendo “carente”
Iattuale livello dei servizi forniti da Trenitalia S.p.A., la Deliberazione ravvisa “[..] lopportunita
di procedere ad affidare direttamente il servizio di trasporto all’attuale gestore Trenitalia per un
periodo non superiore a nove anni in modo da consentire il dispiegarsi di nuovi investimenti in
materiale rotabile, la messa in opera di altre misure di miglioramento del servizio L%

La Deliberazione riporta che, a seguito della pubblicazione dell’avviso di pre-informazione
dell’affidamento, sono pervenute due manifestazioni di interesse da parte di altrettante imprese
ferroviarie. Sulla base di un parere richiesto alla Direzione Generale Area legale della Regione,
I'Assessorato Trasporti ha informato le due imprese interessate delle “[..] motivazioni tecnico
giuridiche che hanno orientato I'amministrazione regionale a negoziare l’affidamento diretto con
Trenitalia”. Nella Deliberazione si afferma anche che alle imprese interessate sono state fornite
tutte le informazioni in proprio possesso. A fronte di tali atti positivi dell’amministrazione, nella
Deliberazione si legge che “[t]uttavia non & pervenuta alcuna concreta offerta suscettibile di
valutazione [da parte delle due imprese interessate], ma solo Ppaventate censure sulla procedura
adottata da parte di una delle due societa”.

11 secondo provvedimento & la Determinazione Dirigenziale Protocollo 6972 n. 406 del 17 luglio
2017 (di seguito Determinazione), con il quale il Direttore Responsabile della Direzione Generale
Trasporti della RAS ha approvato la procedura di affidamento diretto a Trenitalia dei servizi
ferroviari di interesse regionale e locale. Dalla lettura della Determinazione emerge che:

- Trenitalia S.p.A. ha sottoposto a partire dal mese di aprile 2016 proprie proposte
commerciali di miglioramento del servizio nel rispetto degli Obblighi di Servizio Pubblico imposti
dalla Regione e specificati nel testo del contratto di servizio; tali miglioramenti sono in parte
consistenti in un Piano Economico Finanziario (PEF) ed in un programma di nuovi investimenti;

- la Regione ha valutato le proposte di Trenitalia, “applicando il metodo indicato
dall’Autorita di Regolazione dei Trasporti nella misura 13 e nel prospetto 4 allegato A della
Deliberazione n. 49/2015, nonché nelle note ricevute dal Regolatore™;

- la Regione ha svolto una valutazione di carattere comparativo applicando un modello di
stima di costi efficienti basato su standard prestazionali, al fine di verificarne la congruita e di
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definire gli obiettivi di efficientamento e miglioramento che I'azienda dovra conseguire nel corso
del periodo di affidamento;

- Trenitalia ha formalizzato la propria proposta commerciale in data 6 dicembre 2016 e con
successive integrazioni in data 26 maggio, 8 giugno e 12 giugno 2017;

- la proposta di Trenitalia & stata valutata positivamente, tenuto conto di un parere reso da un
esperto terzo con nota del 23 giugno 2017, in quanto I'impianto contrattuale e il quadro economico
derivante dal PEF sono coerenti con gli obiettivi che la Regione stessa si & data per conseguire in
tempi rapidi miglioramenti del servizio ferroviario.

La Determinazione affrontava poi il tema delle due manifestazioni di interesse pervenute da parte
di imprese diverse da Trenitalia: Arriva e AW Rail Stl. Arriva, a seguito della manifestazione di
interesse, aveva formulato una richiesta di accesso ad un set esteso di informazioni al fine di
presentare una propria proposta commerciale vincolante. Al riguardo nella Determinazione si
afferma che la Regione: “[..] vista la vigente normativa nazionale e comunitaria e le deliberazioni
dell’Autorita di Regolazione dei Trasporti, e acquisito il parere della Direzione Generale
dell’Area Legale circa la correttezza delle modalita di svolgimento della procedura, ha fornito ad
Arriva Italia Rail gli elementi informativi richiesti nei limiti di quanto in proprio possesso e nel
rispetto degli obblighi di riservatezza derivanti dalla negoziazione con Trenitalia ed in coerenza
con il tipo di procedimento amministrativo instaurato che non & una gara d’appalto”. A fronte di
cid “Uimpresa Arriva Italia Rail ha richiesto la revisione del quadro procedurale ritenendo che
Uaffidamento diretta debba, in presenza di piit manifestazione di interesse, essere preceduto da un
confronto competitivo, la messa a disposizione di un set informativo previsto per la procedure di
gara [...]".

La RAS ribadisce che il procedimento amministrativo prescelto “[..] esclude I’instaurazione di una
procedura  formale di confronto competitivo” e  conclude sul punto affermando che
“Uinterlocuzione avvenuta, mediante scambio di corrispondenza, con le altre imprese ferroviarie
che hanno inviato alla regione manifestazione di interesse, ed in particolare con Arriva Italia Rail
ha consentito di adempiere ai doveri di legge in capo all’ente pubblico, di motivazione sul
procedimento e di consultazione dei portatori di interesse”.

L’Autorita ritiene che il complesso procedimento ad esito del quale si & giunti all’affidamento
diretto dei servizi ferroviari regionali da parte della RAS alla societa Trenitalia S.p.A. non sia
immune da vizi consistenti in una violazione degli obblighi di trasparenza e motivazione esistenti
in capo agli enti concedenti servizi ferroviari regionali di cui all’articolo 7 paragrafo 2 e 4 del
Regolamento CE 1370/2007, letti unitamente ai Considerando 29 e 30 del medesimo Regolamento
e, pil in generale, dei principi di concorrenza, trasparenza, non discriminazione e parita di
trattamento a fondamento del Trattato sul Funzionamento dell’Unione europea.

La prima norma prevede che almeno un anno prima di procedere all’affidamento (anche diretto)
del servizio di trasporto pubblico locale per ferrovia gli Enti responsabili del servizio devono
pubblicare un avviso di pre-informazione nella Gazzetta Ufficiale dell’ Unione europea, nel quale
sono indicati: il nome dell’ente responsabile e il suo assetto proprietario, la durata del contratto, la
descrizione dei servizi e dei parametri per la compensazione finanziaria, gli obiettivi di qualita e le
condizioni relative ai beni essenziali. La seconda norma stabilisce che, quando & richiesto da una
parte interessata, I'Ente responsabile trasmette alla stessa la motivazione della sua decisione in
merito all’aggiudicazione del contratto di servizio in via diretta.
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Un’interpretazione meramente letterale delle due norme del Regolamento non consente di inferire
I'esistenza di obblighi ulteriori in capo all'amministrazione concedente, oltre a quello di
pubblicazione dell’avviso e di motivazione, quali, ad esempio, quello di operare un confronto
competitivo tra le offerte giunte da altri operatori interessati e quella del soggetto al quale si
intende affidare il servizio per via diretta.

L’Autorita ritiene, tuttavia, che una interpretazione non formale ma sostanziale delle due norme sia
quella cui si giunge ove esse vengano lette alla luce: i) dei Considerando 29 e 30 del medesimo
Regolamento CE 1370/2007, nonché ii) della Comunicazione della Commissione europea
2014/C92/01 interpretativa del Regolamento CE 1370/2007.

Il Considerando 29 recita: “Ai fini dell’aggiudicazione dei contratti di servizio pubblico, ad
eccezione delle misure di emergenza e dei contratti relativi a distanze limitate, le autorita
competenti dovrebbero adottare le necessarie misure per pubblicizzare, con almeno un anno di
anticipo, il fatto che intendono aggiudicare tali contratti cosi da consentire ai potenziali operatori
del servizio pubblico di attivarsi”. Il Considerando 30 afferma che * I contratti di servizio pubblico
aggiudicati direttamente dovrebbero essere soggetti a una maggiore trasparenza”.

La Commissione europea, nella propria Comunicazione interpretativa del 2014, parafrasa la
formulazione “consentire ai potenziali operatori del servizio pubblico di attivarsi” del
Considerando 29 con la locuzione “permertere ai potenziali operatori del servizio pubblico di
parteciparvi”, aggiungendo che in tal modo, ovvero tramite 1'avviso di pre-informazione, le parti
interessate hanno la possibilita di formulare domande molto tempo prima dell’aggiudicazione
dell’appalto!.

La Commissione europea, pertanto, configura I'avviso di pre-informazione, non come un mero
atto di pubblicita fine a sé stesso, ma lo funzionalizza alla partecipazione procedimentale di
soggetti terzi potenzialmente interessati alla procedura di aggiudicazione. Tale interesse alla
partecipazione viene soddisfatto innanzitutto con la tempestiva messa a disposizione di tutte le
informazioni eventualmente richieste dai soggetti terzi da parte dell’Ente affidante. Al riguardo,
vale la pena sottolineare che gli Enti responsabili non sembrano potersi sottrarre a tale obbligo,
non solo in termini di tempestivita della risposta, ma anche in relazione alla completezza ed
esaustivita dei contenuti informativi, in quanto essi vi soggiacciono in virth dei menzionati principi
generali dell’ordinamento di concorrenza, trasparenza, non discriminazione e parita di trattamento
(a cui il richiamato Considerando 30 si ispira chiaramente).

Alla luce di questo quadro interpretativo delle norme di cui al Reg. CE 1370/2007 si ritiene che, a
fronte delle reiterate richieste da parte di Arriva di poter essere messa nelle condizioni per
formulare una offerta vincolante al pari di Trenitalia, la RAS non si sarebbe dovuta limitare a
mettere a disposizione “[..] gli elementi informativi richiesti nei limiti di quanto in proprio
possesso e nel rispetto degli obblighi di riservatezza derivanti dalla negoziazione con Trenitalia”,
ma avrebbe dovuto richiedere all’incumbent una serie di dati non in suo possesso — su livelli di
domanda, entita del personale, materiale rotabile — e renderli disponibili ed accessibili, in ossequio
all’obbligo di trasparenza di cui al Considerando 30 del Reg. CE 1370/2007.

Sul punto si ritiene che I'obbligo di messa a disposizione delle informazioni di natura tecnica ed
economica da parte dell’ente concedente a beneficio di soggetti terzi non possa essere considerato

1V, par. 2.5.3 della Comunicazione.




