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Nell’'ultimo decennio il fenomeno del partenariato pubblico privato (PPP) — ovvero
di tutte quelle forme di cooperazione tra le autorita pubbliche e le imprese private
finalizzate al finanziamento, alla costruzione, al rinnovamento, alla gestione o alla
manutenzione di un’infrastruttura o alla fornitura di un servizio — ha avuto notevole
impulso nei Paesi europei, dovuto in larga parte all’esigenza di sopperire alle croniche
carenze di finanziamento da parte dello Stato. Del resto lo sviluppo dei PPP si inqua-
dra in quella evoluzione piu generale del rapporto tra Stato e sfera economica che
vede lo Stato passare da un ruolo operativo diretto a quello di mero organizzatore, re-
golatore e controllore. Il PPP rappresenta dunque un fenomeno di grande attualita.
Tuttavia esso ¢ caratterizzato, in Italia come negli altri Paesi della UE, da una grande
molteplicita di forme giuridiche che ne rendono difficile una classificazione sistemati-
ca. Inoltre, i PPP finora realizzati non hanno avuto sempre buoni esiti, ma hanno
talora fatto emergere, nelle diverse fasi di realizzazione, aspetti critici che devono
essere attentamente valutati. I saggi contenuti nel volume analizzano il fenomeno
del partenariato pubblico-privato e tracciano un quadro esaustivo dei diversi modelli
di PPP, degli strumenti di coordinamento e promozione e delle problematiche connes-
se alla loro realizzazione, in Italia e in alcune esperienze europee. Lo scopo ¢ quello
di verificare se i PPP abbiano consolidato, e in che misura, le loro potenzialita per
porsi quali strumenti ordinari di realizzazione e gestione di infrastrutture, cosi come
di erogazione di servizi pubblici.
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IL PARTENARIATO PUBBLICO-PRIVATO NELLE ESPE-
RIENZE DEL REGNO UNITO E DELLA GERMANTIA: AL-
CUNE INDICAZIONI PER LE PROSPETTIVE DI SVILUP-
PO DELLVISTITUTO NELL’ORDINAMENTO ITALIANO

Ginevra Cerrina Feroni™

1. Premessa

Il tema del partenariato pubblico-privato (PPP) costituisce da tempo
uno degli argomenti pit studiati nell’ambito di quella che potremmo defi-
nire la nouvelle vague del diritto pubblico europeo. Certamente ¢ uno dei
temi piu affascinanti. Esso infatti rappresenta il punto di emersione e di
sintesi di istituti classici del diritto amministrativo (come la concessione);
di principi forti del diritto comunitario (come la concorrenza); di sugge-
stioni comparatistiche (come il service public di francese memoria); di ri-
pensamento in senso critico di categorie giuridiche consolidate (come la
dicotomia diritto pubblico/diritto privato); di criterio di interpretazione
delle norme comunitarie, sovente mutuate da specifici istituti di ordina-
menti degli Stati membri (come ad esempio la nozione comunitaria di con-
cessione di servizi che ¢ tratta dalla esperienza francese). Sotto altro profi-
lo, esso viene anche invocato quale efficace strumento di politica economi-
ca e, soprattutto in situazioni di grave ristrettezza di bilancio e di crisi fi-
nanziaria, strumento quasi necessitato. In situazioni di crisi come quella
che stiamo vivendo, i partenariati pubblico-privati possono infatti servire
per realizzare progetti infrastrutturali, e dunque sostenere e rilanciare 1’at-
tivita economica. Cosi si & espressa — con una sorta di grido di allarme — la
Commissione delle Comunita Europee nella sua Comunicazione al Parla-
mento europeo, al Consiglio, al Comitato delle Regioni e al Comitato eco-

* Professore ordinario di Diritto costituzionale italiano e comparato nella Facolta di Scien-
ze politiche dell’Universita degli Studi di Firenze.
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nomico e sociale del 19 novembre 2009 emblematicamente intitolata “Mo-
bilitare gli investimenti pubblici e privati per la ripresa e i cambiamenti
strutturali a lungo termine: sviluppare i partenariati pubblico-privato”".

Il quadro che emerge dallo studio comparato mostra un universo etero-
geneo e complesso. Non esiste una classificazione unitaria dei diversi mo-
delli, ma vi & un’estrema varieta di definizioni e di categorie tanto che si &
parlato di una “terminologia variopinta”? in cui si riflettono I’eterogeneita
delle forme di partenariato e la difficolta di una classificazione sistematica’.
Per ragioni di metodo, si ¢ scelto di esaminare due esperienze straniere
particolarmente ricche e significative: il Regno Unito e la Germania.

1 Regno Unito assume rilievo fondamentale trattandosi della patria del
partenariato, almeno per quanto riguarda il contesto europeo. Prova indi-
retta (e che meriterebbe analisi ad hoc) ¢, ad esempio, I'uso globale della
lingua inglese per descrivere istituti e processi di partenariato, talvolta con
eccessi curiosi di sudditanza linguistica e culturale che fanno sempre pit
somigliare il tema del partenariato ad un argomento di carattere “esoteri-
co”: solo per fare un esempio il termine “obiettivo” viene ormai corrente-
mente tradotto con quello di output, mentre I’ “utilita economica”, intesa co-
me miglior rapporto costi-benefici, con quello di value for money.

La Germania risulta di particolare interesse poiché si tratta di un ordi-
namento di czvi/ law, comparabile dunque con quello italiano, che sta viven-
do una situazione economica di crisi analoga alla nostra, seppur con una
carenza infrastrutturale assai piti contenuta rispetto a quella italiana.

Si esamineranno per questi due ordinamenti, nell’ordine, quattro aspet-
ti: il sostegno dei rispettivi Governi alla diffusione di forme di partenariato
pubblico-privato; i modelli di partenariato pit diffusi e i settori che hanno
visto 'affermarsi del PPP; il quadro giuridico di riferimento; infine le pro-
blematiche connesse alla realizzazione del PPP con uno sguardo alla situa-
zione italiana e alle prospettive di sviluppo.

In via preliminare, occorre ricordare che, a differenza di quanto avviene

"COM (2009) 615.

* A. REUTER, PPP-Refinanzierung unter Haushalts-, Gebiibren-, Preis— und Beibilferecht:
Zielkonflikte und Losungsansitze, in NVwZ, 2005, 1246 ss.

> Tra i numerosi contributi a riguardo si vedano ad esempio: P.J. TEITINGER, Public
Private Partnership, Moglichkeiten und Grenzen — ein Sachstandsbericht, in NWVBI., 2005,
1 ss.; J. ZIBRKOW, Verankerung verwaltungsrechtlicher Kooperationsverhiltnisse (Private Pub-
lic Partnerships) im Verwaltungsverfabrensgesetz, in BUNDESMINISTERIUM DES INNERN (a cu-
ra di), Verwaltungskooperationsrecht (Public Private Partnerships), Berlin, BMI, 2002, 77
ss.; A. REUTER-I. POLLEY, OPP und das “Neue Kommunale Finanzmanagement” (NKF), in
NVwZ,2007, 1345 ss.



1l partenariato pubblico-privato nelle esperienze del Regno Unito e della Germania 25

ad esempio in Francia® e in Ttalia’, non esistono negli ordinamenti presi in
considerazione definizioni giuridiche di partenariato pubblico-privato. L’e-
spressione viene usata in genere per indicare le forme di cooperazione tra
’autorita pubblica e il settore privato che mirano a garantire I’espletamen-
to di compiti pubblici (ad es. la costruzione, la gestione e la manutenzione
di un’infrastruttura, la fornitura di un servizio ecc.). Si tratta solitamente di
progetti a lunga durata, finanziati in tutto o in parte dal partner privato,
che presentano una ripartizione dei rischi tra partner pubblico e partner
privato da effettuarsi in base alla rispettiva capacita dei partner di gestire i
diversi rischi di progetto®.

Forme tradizionali di PPP sono quelle in cui il partner privato puo esse-
re remunerato direttamente dagli utenti finali, laddove si tratti di opere
(c.d. “opere calde”) che hanno una intrinseca capacita di generare reddito,
ad esempio nel caso delle strade a pedaggio (concessioni), ma anche centri
sportivi e cimiteri; forme piu innovative sono quelle invece nelle quali il
privato € pagato direttamente dall’autorita pubblica tramite pagamenti re-
golari durante I'arco di vita del progetto che dipendono dal raggiungimen-
to di determinati risultati: si tratta dei progetti che di per sé non sono su-
scettibili di produrre ritorni diretti, nemmeno parziali (sono le c.d. “opere
fredde”, ad esempio il rifacimento di una tombinatura stradale, della pian-

* La normativa francese definisce specificatamente le diverse forme di PPP in diversi
testi: i “contratti di partenariato” sono ad esempio definiti nella Ordonnance n. 2004-559
du 17 juin 2004 sur les contrats de partenariat cosi come modificata dalla legge n. 2008-735
del 28 luglio 2008; le concessioni sono definite all’art. 3 della legge n. 2001-1168 dell’11
dicembre 2001; definizioni del BEA (bazl emphytéotique administratif) sono contenute nel
Codice rurale (art. L. 451-1), nel Codice generale delle collettivita territoriali (art. L. 1311-
2) e nel Codice della sanita pubblica (art. L. 6148-2); infine Uautorisation d’occupation
temporaire du domaine public (AOT) & definita agli articoli L. 2122-6 e L. 2122-9 del Code
de la propriété des personnes publiques. Tutti i testi richiamati sono reperibili sul sito: htzp://
www.legifrance. gouv.fr.

LN

> In Ttalia una definizione giuridica di “partenariato pubblico-privato” & stata introdot-
ta con il d.lgs. 11 settembre 2008, n. 152, ovvero con il Terzo correttivo del Codice dei
contratti.

® Questa ¢ sostanzialmente la definizione adottata dal Parlamento europeo nella Riso-
luzione sui partenariati pubblico-privati del 26 ottobre 2006 (“I PPP possono essere de-
scritti come una forma di cooperazione a lungo termine disciplinata contrattualmente tra il
settore pubblico e quello privato per ’espletamento di compiti pubblici, nel cui contesto le
risorse richieste sono poste in gestione congiunta e i rischi legati ai progetti sono suddivisi
in modo proporzionato sulla base delle competenze di gestione del rischio dei partner del
progetto”). V. Risoluzione del Parlamento europeo sui partenariati pubblico-privati e il di-
ritto comunitario degli appalti pubblici e delle concessioni, 2006/2043 (INI), http.//eur-lex
europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:520061P0462:IT:HTML.
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tumazione di un viale, oppure quelle in cui la funzione sociale & assoluta-
mente predominante, ad es. scuole, carceri, ospedali). In questo modo, il
privato ¢ incentivato ad ottemperare agli impegni presi nei termini stabiliti
dall’accordo, poiché se non vengono rispettati determinati standard di qua-
lita o scadenze temporali, le somme pagate al privato subiscono delle detra-
zioni. Il pubblico cerca di trarre vantaggio dall’expertise del settore privato
e di raggiungere il miglior rapporto costi-benefici.

La definizione — come si vedra piti avanti (v. § 3) — si ricava per cosi di-
re per induzione dai modelli operativi esistenti.

2. 1l sostegno dei Governi alla diffusione di forme di partenariato pub-
blico-privato

Nel Regno Unito, I'inizio del PPP risale ai primi anni Novanta quando il
Governo inglese intraprese una serie di iniziative volte a promuovere il set-
tore privato coinvolgendolo nell’adempimento di funzioni pubbliche. Tali
iniziative derivavano non solo dalla necessita del pubblico di aumentare le
fonti di finanziamento, ma anche dalla convinzione che il coinvolgimento del
settore privato avrebbe permesso di realizzare progetti di pubblica utilita in
modo pit veloce ed efficace ed avrebbe garantito una maggiore competenza
tecnica nella realizzazione e nella gestione delle infrastrutture’. E nel 1992,
con il Governo conservatore di John Major, che venne lanciata la politica
della Private Finance Initiative (PFI) allo scopo di promuovere il coinvolgi-
mento privato nell’erogazione di servizi pubblici e nella creazione di infra-
strutture®. Tuttavia tale iniziativa ebbe inizialmente un impatto limitato e fu-
rono dunque necessarie ulteriori misure volte a promuoverne la realizzazio-
ne. Nel 1993 venne creato il Private Finance Panel (PFP), una commissione
che aveva lo scopo di incoraggiare la partecipazione sia del settore pubblico
che di quello privato alla PFI, identificare gli ambiti in cui il settore privato
potesse essere coinvolto e individuare eventuali ostacoli alla realizzazione di

" Per una approfondita ricognizione sulla storia e lo sviluppo della PFI nel Regno Uni-
to fino al 2001, si rimanda a F. CASSELLA, I/ project financing zel/ Regno Unito, in Dir.
pubbl. comp. ed eur., 2005, 4, 1801 ss.

* Il programma governativo, annunciato nel 1992 dal Cancelliere dello Scacchiere Nor-
man Lamont, che venne poi descritto in una pubblicazione del Ministero del Tesoro dal ti-
tolo The Private Finance Initiative — Breaking New Ground (1993), prevedeva I'elaborazione
di nuove forme di approvvigionamento pubblico che coinvolgessero il finanziamento pri-
vato in progetti a lungo termine per la realizzazione di opere e la prestazione di servizi di
pubblica utilita.
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progetti PFI e possibili soluzioni. Nel 1995, il Governo decise di rilanciare
nuovamente la PFI annunciando una lista di progetti prioritari, mentre il Fz-
nancial Secretary pubblico un manuale con alcune linee guida elaborate sulla
base dei progetti gia iniziati. Nel 1996 venne creato inoltre il Public Private
Partnership Programme, c.d. “4ps”, che consisteva in una organizzazione
sponsorizzata dalla Local Government Association e volta ad assistere e gui-
dare le autorita locali nella realizzazione di progetti PFI’,

E interessante osservare che tale politica di promozione della PFI non ¢
stata interrotta con il cambio di Governo. Tutt’altro. Essa ha avuto uno
sviluppo significativo e crescente soprattutto a partire dal 1997 con il Go-
verno laburista di Blair. Come? Innanzitutto con la creazione, su iniziativa
del Governo, della PFI Taskforce che ha avuto lo scopo di offrire supporto
alla Pubblica Amministrazione nella realizzazione di progetti PFI (anche
ad esempio tramite la realizzazione di manuali e linee guida e 'organizza-
zione di progetti di training, corsi di formazione ecc.), nonché il compito
di seguire un certo numero di progetti pilota. Nel luglio del 1999 la PFI
Taskforce pubblico una serie di linee guida per la standardizzazione dei
contratti PFI al fine di ridurre i tempi di stipula dei contratti. Queste linee
guida furono poi sottoposte a successive modifiche fino all’ultima versio-
ne, la Standardisation of PFI contracts™ del 2007. 1l consolidamento del
modello ha fatto si che tale Taskforce, dapprima organizzazione non per-
manente di consulenza del Governo, si sia nel tempo rafforzata e trasfor-
mata in organo permanente — la Partnerships United Kingdom — essa stessa
divenuta nel 2001 societa mista pubblico-privata, cui fanno riferimento
altre strutture che operano per conto del Ministero del Tesoro. All'inter-
no di Partnerships UK ¢ stata poi istituita, nel 2006, una nuova Operational
Task Force (OFT) che opera per conto del Ministero del Tesoro e, oltre a
gestire uno “sportello” per la consulenza e il supporto dei progetti PFI, si
occupa del transfer di competenze (tramite I'organizzazione di workshops,
corsi di aggiornamento, conferenze e programmi di trazning rivolti a tutti i
settori interessati) nonché della compilazione di guide e manuali”. Alla
OFT appartiene un’ulteriore Task Force, la Treasury’s Refinancing Task-

’ Oggi “4ps” & stata sostituita da Local Partnerships, una joint venture tra Partnerships
UK e la Local Government Association che mira ad aiutare le autorita pubbliche locali a
migliorare le proprie competenze in materia di approvvigionamento, management, nego-
ziazione ecc. Si veda il sito ufficiale: http://www.localpartnerships.org.uk.

' HM TREASURY, Standardisation of PFI Contracts, Version 4, 2007, http://www.hm-
treasury.gov.uk/d/pfi_sopcdpul01_210307. pdf.

" Si vedano le informazioni contenute sul sito del Ministero del Tesoro: http://www.
hm-treasury.gov.uk/ppp_operational_taskforce.htm.
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force, che ha lo scopo di offrire supporto per quanto riguarda le modalita
di rifinanziamento dei progetti PFI operativi. Nel 2007, & stato istituito
anche il Major Projects Review Group (MPGR), ovvero una commissione
presieduta dal Ministero del Tesoro e composta da esperti appartenenti a
tutti i dipartimenti che ha lo scopo di esaminare i progetti pill vasti e
complessi soprattutto con riguardo alla fattibilita e alla utilita economica.
Per quanto riguarda la realizzazione di progetti PFI a livello locale, & stato
attivato, dal 1997, il Project Review Group (PRG). Tale organo & presiedu-
to dal Ministero del Tesoro e ha il compito di approvare o respingere i pro-
getti PFI a livello locale sulla base di un esame rigoroso delle loro caratte-
ristiche .

Il successo del modello non ha bisogno di commento solo che si consi-
deri che nel Regno Unito ci sono oggi oltre 600" progetti PFI (consideran-
do solo quelli che coinvolgono le autorita centrali), per un volume di inve-
stimento totale che si attesta intorno ai 58 miliardi di sterline *.

Di recente tuttavia, a partire dal 2005/2006, il Governo inglese ha ini-
ziato a promuovere anche tutta una serie di iniziative volte ad elaborare
nuove forme di partenariato pubblico-privato da affiancare alla PFI”, la
quale in molti casi sembra non essere piti idonea a soddisfare le esigenze
sempre pit complesse del settore pubblico . Lo scopo ¢ quello di indivi-
duare le forme di partenariato che, a seconda dei casi specifici, possano ri-
velarsi pit efficaci o economicamente vantaggiose sia delle forme di ap-
provvigionamento tradizionali sia dei vari modelli PFI a tutt’oggi attuati
(su cui znfra, § 3.1)". Nel documento PFI: Strengthening Long-Term Part-

2 HM TREASURY, Infrastructure Procurement: Delivering Long-Term Value, 2008, 42. 11
testo ¢ disponibile sul sito: http://www.hm-treasury.gov.uk/media/5/C/bud08_procurement_
533.pdf. D’ora in avanti si fara riferimento a questo documento solo con I'indicazione In-
frastructure Procurement: Delivering Long-Term Value.

" Ivi, 6. La lista aggiornata dei progetti PFI firmati al febbraio 2010 comprende in tut-
to 668 progetti (non sono inclusi nella lista i progetti cui partecipano le autorita locali ma
solo quelli in cui sono coinvolte le autorita centrali, ad es. il Department della salute, il Mi-
nistero della Difesa oppure il Governo scozzese, gallese ecc.). La lista ¢ disponibile sul sito:
http.//www.hm-treasury.gov.uk/ppp_pfi_stats.htm. Si ricorda tuttavia che non tutti i pro-
getti sono operativi.

* Infrastructure Procurement: Delivering Long-Term Value, 42.
" Tvi, passim.

' Sj vedano i risultati dello studio Building Flexibility: New Delivery Models for Public
Infrastructure Projects condotto da Deloitte nel 2006 (disponibile sul sito: hzzp://www.
delote.com/assets/DcomUnitedKingdon/Local % 20Assets/Documents/UK_GPS_Building
Slexibility.pdf).

" Infrastructure Procurement: Delivering Long-Term Value, 16.
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nerships"™ del Ministero del Tesoro (2006) sono stati discussi modelli alter-
nativi di partenariato pubblico-privato, inclusi i NHS Local Improvement
Finance Trusts (LIFT) e il progetto BSF, Building Schools for the Future, e si
¢ evidenziata la necessita di elaborare nuovi approcci, come le partnerships
strategiche e lo integrator approach (v. infra, § 3.1), che possano essere
sfruttati laddove la PFI risulti inadeguata. Parallelamente, anche i singoli
dipartimenti hanno iniziato a studiare modelli alternativi, come si rileva ad
esempio nella Defence Industrial Strategy” del Ministro della Difesa. Lo
stesso vale per il settore dei trasporti®. Se il successo della PFI sembra
dunque indiscusso, si evidenzia allo stesso tempo la necessita di sviluppare
nuove forme di partenariato che possano adattarsi ai cambiamenti della
societa e delle sue esigenze: si parla letteralmente di una “nuova genera-
zione di modelli di partenariato””'.

In Germania, lo sviluppo del partenariato pubblico-privato (in tedesco
Offentlich-Private Partnerschaft, abbr. OPP) ¢ stato piuttosto tardivo, ri-
spetto a quello verificatosi in Gran Bretagna. E solo dal 2004 che questo
settore ha conosciuto un impulso notevole e crescente®; tuttavia si tratta
di un processo che ¢ ancora agli inizi, se si pensa che la percentuale dei
pubblici investimenti in progetti di PPP in Germania ¢ molto bassa (circa
2-4%), mentre nel Regno Unito arriva al 15% . 1l grande interesse per il
PPP deriva soprattutto dalla necessita di ridurre la spesa pubblica e rime-
diare quindi al problema del deficit che sta ormai diventando estrema-
mente pressante in Germania, sia a livello federale che regionale e comu-

' HM TREASURY, PFI: Strengthening Long-Term Partnerships, 2006, http://www.hm-
treasury.gov.uk/pfi_strengthening_long-term_partnerships.htn.

" MoD, Defence Industrial Strategy, 2005, http://www.mod.uk/nr/rdonlyres/f530ed6e-
f80c-4f24-8438-0b587 cc4bf4d/0/def _industrial_strategy_wp_cm6697.pdf.

* Cfr. R. EDDINGTON, Eddington Transport Study, 2006, http://www.dft.gov.uk/
162259/187604/206711/executivesummary.pdf.

*' CBI, Building on Success: the Way forward for PFI, 2007, http://www.chi.org.uk/pdf/
healthreport0607.pdyf.

# Cfr. DEUTSCHES INSTITUT FUR URBANISTIK, Public Private Partnership Projekte — Eine
aktuelle Bestandaufnabme in Bund, Lindern und Kommunen (September 2005), Berlin,
2005, 8. Secondo questo studio il numero di PPP nel 2004/ 2005 risulta raddoppiato ri-
spetto a quello degli anni precedenti. D’ora in avanti si fara riferimento a questo testo con
I'indicazione Difu-Studie 2005.

? Cfr. i dati riportati nel rapporto ufficiale sul PPP pubblicato dal Ministero federale
per i trasporti, le costruzioni e I'edilizia nel 2007: BMVBW, Erfabrungsbericht zu Offen-
tlich-Privaten-Partnerschaften, 2007, http://www.bmuvbs.de/cae/servlet/contentblob/32132/
publicationFile/4190/ erfabrungsbericht-zu-oeffentlich-private-partnerschaften-04-april-2007.
pdf, 8. D’ora in avanti si fara riferimento a questo rapporto solo con I'indicazione Erfahr-
ungsbericht 2007.
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nale. Esso risulta dunque particolarmente rilevante per ’'ambito della Das-
einsvorsorge — ovvero dei “servizi pubblici”* — che in genere non compor-
ta entrate in grado di coprire i costi e quindi con scarso margine di reddi-
tivita. Il successo della strategia inglese ha portato il Governo tedesco a
ripercorrerne i passi, almeno in parte: cosi nel 2002 ¢ stato istituito un
centro di competenza PPP a livello federale con lo scopo di promuovere
lo sviluppo dei progetti di partenariato pubblico-privato. Si tratta della
Commissione “PPP nella pubblica edilizia” (Ausschuss “PPP im offentli-
chen Hochbau”), atferente al Ministero federale per i trasporti, le costru-
zioni e 'urbanistica. Essa comprende, oltre a rappresentanti dello stesso Mi-
nistero, anche rappresentanti del Ministero federale per le finanze, ’eco-
nomia e la tecnologia, delle conferenze dei ministri dei Lander (ministri de-
gli interni, delle finanze e dell’edilizia), nonché soggetti privati (ad es. I’As-
sociazione Federale delle banche, la Camera federale degli architetti tede-
schi ecc.). Questa Commissione rappresenta una piattaforma di dialogo e
collaborazione tra la Pubblica Amministrazione e il settore dell’economia
privata ed ha lo scopo di migliorare le condizioni di realizzazione dei pro-
getti PPP e stimolarne la diffusione. Accanto a questa, nel 2004, il Gover-
no federale ha deciso di dare ulteriore impulso ai progetti di partenariato
tramite la creazione della PPP Task Force, sempre appartenente al Mini-
stero per i trasporti, le costruzioni e 'urbanistica, con il compito di defini-
re strategie, standardizzare i modelli, guidare progetti pilota, fissare para-
metri unitari per il confronto tra PPP e metodi convenzionali di approvvi-
gionamento sotto il profilo dell’utilita economica e provvedere al transfer
di competenze e know how coinvolgendo tutti i settori interessati nonché i
centri di competenza dei singoli Lander. 1l lavoro di questi organismi ha
condotto alla approvazione della “Legge per accelerare la realizzazione di
partenariati pubblico-privati e migliorare il quadro normativo relativo al
partenariato pubblico-privato” (Gesetz zur Beschleunigung der Umsetzung
von Offentlich Privaten Partnerschaften und zur Verbesserung gesetzlicher
Rabmenbedingungen fiir Offentlich Privaten Partnerschaften, detta anche
OPP-Beschleunigungsgesetz, abbr. OPP-BeschlG) entrata in vigore 18 set-
tembre 2005 (v. infra, § 4.2).

1l circolo virtuoso ha fatto si che analoghi provvedimenti siano stati pre-
si in molti Lander, dove sono stati creati centri di competenza, gruppi di

* Sul significato del termine tedesco e le sue possibili traduzioni si veda C. FUSARO, I
servizi locali in Germania: ovvero le attivita economiche comunali a garanzia della Dasein-
svorsorge 2 bilico fra fine pubblicistico e mercato, in Dir. pubbl. comp. ed eur., 2001, 2, 837
ss.
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lavoro, task forces volti a supportare la realizzazione e la diffusione di pro-
getti di partenariato pubblico-privato locale”. Particolarmente attiva & ad
esempio la PPP Task Force del Land Nordrhein-Westfalen che ¢ anche il
Land con il maggior numero di progetti di partenariato in fase di realizza-
zione. Peraltro tale Task Force ha pubblicato le “Linee guida per ’analisi e
il confronto dell’economicita dei progetti”” in cui si indicano i parametri e
i metodi in base ai quali stabilire se un progetto PPP possa essere effetti-
vamente piu vantaggioso di un metodo di approvvigionamento tradiziona-
le: il che rappresenta il primo presupposto perché si possa ricorrere al PPP.
Queste linee guida hanno costituito la base per il documento federale
del2006 denominato appunto “Linee guida per lo svolgimento dell’analisi
dell’economicita dei progetti di PPP” .

L’ultima iniziativa presa dal governo federale consiste nella creazione,
nel dicembre 2007, di un’impresa di consulenza (di proprieta mista, pub-
blica e privata®™) chiamata Partnerschaften Deutschland” e volta a offrire
supporto e know how alle amministrazioni pubbliche in materia di PPP e
a elaborare, sulla base dei progetti di PPP realizzati, standard unitari per
la partecipazione dei privati a progetti di creazione e gestione di infra-
strutture pubbliche. La mancanza di standard unitari chiari e precisi rap-
presenta infatti, secondo le fonti ufficiali, una delle cause principali degli
alti costi di transazione nei progetti PPP e deve quindi essere attenuata,
senza compromettere tuttavia la flessibilita necessaria per la realizzazione
di PPP”.

? Un prospetto dei diversi centri di competenza si trova nel Rapporto del 2007: Erfa-
hrungsbericht 2007, 38.

* A queste linee guida si sono aggiunte nel 2007 le Linee guida sulle procedure di ag-

giudicazione per i progetti PPP, sempre redatte dalla Task Force NRW e disponibili sul
sito http://www.ppp.nrw.de/leitfaeden/06_wirtschaftlichkeitsvergleich.pdf.

7 Le linee guida sono disponibili sul sito del Ministero federale per i trasporti, le co-
struzioni e ledilizia alla seguente pagina web: http://wwiw.bmvbs.de/SharedDocs/DE/
Artikel/Ul/bundeseinbeitlicher-leitfaden-bei-ppp-projekten-wirtschaftlichkeitsuntersuchungen.
html.

** Azionista maggioritario & la pubblica autorita (50,1% delle azioni), mentre il 49,9 %
delle azioni appartiene ad investitori privati, o meglio ad una societa di proprieta degli in-
vestitori privati che ha solo funzioni amministrative. Gli investitori privati sono suddivisi in
4 categorie, una per ogni branca dell’economia (finanza, costruzioni, infrastruttura tecnica
e IT, facility management; a queste si aggiunge una categoria in cui confluiscono altri priva-
ti attivi sul mercato e che non rientrano nelle suddette categorie, ad esempio imprese di
consulenza).

#Si veda il sito ufficiale: wiww.partnerschaftendeutschland.de.
* BUNDESMINISTERIUM DER FINANZEN (BMF), Riickenwind fiir Offentlich-Private Part-
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3. Modelli di partenariato pubblico-privato e ambiti di diffusione

3.1. Nel Regno Unito

Nel Regno Unito, il capitale pubblico investito in progetti di partenaria-
to pubblico-privato rappresenta circa il 15% degli investimenti pubblici.
Al dicembre 2010 il database di Partnerships UK include in tutto 920 pro-
getti di PPP (che hanno gia raggiunto la chiusura finanziaria) *, per un tota-
le complessivo di circa 64 miliardi di sterline”. Il partenariato pubblico-
privato ha trovato diffusione, nelle sue diverse forme, soprattutto nell’am-
bito dell’istruzione (scuole e universita) e in quello della sanita (ospedali),
ma anche in altri settori quali ad esempio: trasporti, difesa, raccolta e smal-
timento dei rifiuti, giustizia (tribunali e carceri), servizi di emergenza, uffici
e altri edifici pubblici (biblioteche, impianti sportivi ecc.)”. Le due aree
geografiche che presentano il maggior numero di PPP e anche i valori piu
alti di capitale investito sono Londra e la Scozia; le zone in cui invece il
PPP stenta a svilupparsi sono soprattutto il Nord-Est, il Galles e I'Irlanda
del Nord”. La maggior parte dei progetti rientra nel modello della Private
Finance Initiative o PFI (v. infra). Ad oggi, secondo quanto riportato dal
Ministero del Tesoro, risultano firmati dalle autorita centrali (comprese quel-
le scozzesi, gallesi e dell'Irlanda del Nord) oltre 600 progetti PFI per un

nerschaften — Das Projekt “Partnerschaften Deutschland”, 2008, http://www.bundesfinanz
ministerium.de/DE/BMF__Startseite/Aktuelles/Monatsbericht__des__BMF/2008/01/002__a
__mb__januar,templateld=raw, property=publicationFile.pdyf.

' PARTNERSHIPS UK, PFI — The State of the Market, 2007, hitp://www.partnership
suk.org.uk/uploads/documents/State%200f%20the % 20Market % 202007 .pdf.

11 database di Partnerships UK & disponibile sul sito hztp://www.partnershipsuk.org.
uk/PUK-Projects-Database.aspx. Esso comprende tutti i progetti di PPP, sia quelli cui par-
tecipano le autorita locali che quelli del Governo centrale (compresi il governo scozzese,
quello del Galles e quello dell'Irlanda del Nord). Le cifre riportate in altri siti e documenti
ufficiali variano tuttavia da 600 a oltre 900; la variabilita dei dati dipende dai progetti di
PPP di volta in volta considerati (se ad esempio si considerano solo i progetti PFI ma non
le altre forme di PPP, o se vengono conteggiati solo i PPP in cui sono coinvolte le autorita
locali escludendo i progetti del Governo centrale o viceversa ecc.).

* House ofF LORDS — SELECT COMMITTEE ON ECONOMIC AFFAIRS, Private Finance Pro-
jects and Off-Balance Sheet Debt, 2010, http://www.publications.parliament.uk/pa/ld200
910/ldselect/ldeconaf/63/631.pdf. D’ora in avanti questo documento verra indicato come
Private Finance Projects and Off-Balance Sheet Debt.

**'S. ARROWSMITH, Public Private Partnerships and the European Procurement Rules: EU
Policies in Conflict?, in Common Market Law Review, 2000, 709 ss. Si veda anche G.L.
CLARK-A. ROOT, Infrastructure Shortfall in the United Kingdom: the Private Finance Initia-
tive and Government Policy, in Political Geography, 1999, 18, 341 ss.

¥ PARTNERSHIPS UK, PFI — The State of the Market, cit., 10.
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capitale totale di circa £ 58 miliardi*. In particolare, 510 progetti PFI han-
no completato la costruzione e sono operativi: 70 ospedali, 94 programmi di
istruzione che coprono in tutto 800 scuole, 43 nuovi progetti di trasporto,
pit di 300 progetti operativi nei settori difesa, intrattenimento, edilizia, cul-
tura, gestione dei rifiuti. Anche se le principali forme di approvvigionamen-
to di opere e servizi pubblici sono ancora quelle convenzionali e la PFI ha
un peso ridotto nei piani di investimento governativi, la sua rilevanza sta
comunque crescendo: nel 2007 gli investimenti pubblici in progetti PFI
sono arrivati a £ 5,3 miliardi e per i prossimi cinque anni si prevede un flus-
so di investimenti pubblici pari a circa £ 23 miliardi. Le forme di PPP at-
tualmente presenti nel Regno Unito sono molto eterogenee. La maggior
parte di esse rientra nel modello della finanza di progetto ma accanto a tale
forma si stanno affermando anche nuovi modelli di partenariato. E inoltre
opportuno considerare che molto spesso i diversi modelli vengono utilizzati
congiuntamente per la realizzazione di uno stesso progetto (soprattutto ad
es. la joint venture e la PFL, v. infra).

Le principali forme di partenariato pubblico-privato utilizzate nel Re-
gno Unito sono:

a) la Private Finance Initiative (PFI)

Con l'espressione Private Finance Initiative (PFI) si indicano in genere
tutte quelle forme di PPP in cui il capitale e altri costi iniziali vengono co-
perti dal finanziamento privato, mentre il partner pubblico “paga” il servi-
zio prestato dal partner privato per tutto I'arco di vita del progetto (di soli-
to con pagamenti regolari che dipendono dal raggiungimento di determi-
nati obiettivi e dal soddisfacimento di standard stabiliti contrattualmente).
La struttura della PFI pud assumere diverse forme secondo le caratteristi-
che del progetto e dei fini perseguiti. La flessibilita e la complessita di tale
strumento rendono difficile 'elaborazione di una definizione precisa. Tra
gli aspetti che accomunano le diverse forme di PFI, lo HM Treasury riporta
i seguenti: il privato (solitamente una societa appositamente creata e deno-
minata Special Purpose Vebicle o societa-veicolo) & impegnato in genere
nella costruzione e nella manutenzione di una struttura e/o nella gestione
di un servizio a lungo termine (in genere per 25-30 anni); il progetto com-
prende una fase di progettazione e costruzione seguita da una fase operati-
va; lo SPV usa il finanziamento privato per finanziare anticipatamente i la-
vori di costruzione; il rischio che si verifichino costi di realizzazione supe-
riori a quelli previsti ¢ affidato allo SPV e in genere ripartito anche tra le

* Infrastructure Procurement: Delivering Long-Term Value, 6. Cfr. nota 13.
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imprese di subappalto; allo SPV viene pagato un compenso per i servizi pre-
stati. Il pagamento si riduce se la performance dello SVP scende al di sotto
dello standard richiesto. Le detrazioni interessano molto spesso il periodo
iniziale di realizzazione, ovvero quello che in genere presenta maggiori pro-
blemi e difficolta per il raggiungimento degli standard di performance sta-
biliti contrattualmente. Il progetto PFI HMP-Altcourse ad esempio, che ¢ il
primo progetto inglese per la realizzazione e la gestione di un carcere tra-
mite PFI, ha subito nel primo anno di attuazione detrazioni pari a £ 195,000.
La cifra ¢ scesa a £ 108,000 e £ 34,000 rispettivamente nel secondo e terzo
anno per poi diventare nulla a partire dal quarto anno ™.

Nella PFI confluiscono tutta una serie di strutture contrattuali svilup-
patesi a partire dagli anni Novanta. I modelli principali sono il DBFO (De-
sign Build Finance Operate), BOO (Build Own Operate), il BOOT (Build
Own Operate Transfer) e il DBFM (Design Build Finance Maintain)™. Tra
le forme piti comuni di PFI si trova il DBFO in cui I'operatore privato
progetta, costruisce, finanzia e gestisce un’infrastruttura secondo gli obiet-
tivi prefissati dalla pubblica autorita. Il rischio viene trasferito al partner
privato che riceve dal partner pubblico un flusso di pagamenti quale cor-
rispettivo dell’'uso delle infrastrutture su un periodo contrattuale. Allo
scadere del contratto, la proprieta del bene puo o rimanere al partner pri-
vato oppure essere trasferita al partner pubblico secondo le specifiche di-
sposizioni contrattuali. Il BOO (Buzld Own Operate) & una variante sem-
plificata del DBFO in cui il partner privato finanzia, costruisce e gestisce
una struttura per un determinato periodo di tempo e, allo scadere del
contratto, la struttura rimane di proprieta privata senza essere trasferita al
partner pubblico. Il modello BOOT (Buzld Own Operate Transfer) & ana-
logo al BOO ma implica, alla scadenza del contratto, il trasferimento del
bene costruito al partner pubblico. Infine nel DBFM (Design Build Finan-
ce Maintain) il partner privato non solo si impegna a progettare, costruire
e finanziare il bene in questione, ma si fa carico anche dei lavori di manu-
tenzione.

Secondo quanto precisato dallo HM Treasury, il ricorso alla PFI & consi-

7 Cfr. T.M. NISAR, Risk Management in Public-Private Partnerships Contracts, in Public
Organization Review, 2007, 1 ss. Situazioni analoghe si riscontrano in vari altri progetti

PFIL.

** Infrastructure Procurement: Delivering Long-Term Value, 15 ss. Vi sono comunque
anche altre varianti come ad esempio il BRT o BLT (Buzld, Rent/Lease and Transfer) o il
semplice BT (Buzld and Transfer), in cui 'opera ¢ trasferita subito ma possibilmente a con-
dizione del pagamento a rate del prezzo di acquisto.
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gliabile se c’¢ bisogno di un considerevole carico di investimento” e di un
efficace management dei rischi associati alla realizzazione e alla gestione
dell’opera. Inoltre, & necessario che I’allocazione dei rischi tra partner pub-
blico e partner privato possa essere tracciata in modo chiaro e che la natu-
ra del servizio permetta al partner pubblico di definire le proprie esigenze
come obiettivi ben precisi che possano essere fatti oggetto di accordi con-
trattuali. Altro presupposto fondamentale perché il ricorso alla PFI possa
essere effettivamente proficuo ¢ che la natura dei beni e dei servizi identifi-
cati come parte del progetto, cosi come quella dei rischi ad essi associati,
permettano di calcolare in modo certo i costi a lungo termine e per 'intero
ciclo di vita; il che presuppone ad esempio che non si prevedano rilevanti
cambiamenti con riguardo alle tecnologie da utilizzare. Infine, perché ef-
fettivamente i progetti PFI possano essere vantaggiosi dal punto di vista
economico, ¢ opportuno che gli orizzonti di pianificazione siano a lungo
termine e i beni (o i servizi) forniti siano usati per un lungo periodo di
tempo .

Quanto alle prospettive future della PFI, il Governo britannico, a parti-
re dal 2003 ", ha iniziato a promuovere lo studio e I’elaborazione di nuovi
modelli PFI che permettano di ridurre i costi connessi al finanziamento
privato senza compromettere i principi del miglior rapporto costi-benefici
e del trasferimento dei rischi ai partner privati. Gli interessi imposti dai fi-
nanziatori sono infatti molto maggiori nel caso in cui i debiti vengano con-
tratti dalle societa veicolo create per la realizzazione di un progetto PPP ri-
spetto al caso in cui i debiti vengano contratti dalla Pubblica Amministra-
zione per la realizzazione di un progetto con metodi convenzionali — ¢id a
causa dei maggiori rischi connessi con il finanziamento. Attualmente si stan-
no considerando quindi metodi alternativi di finanziamento che non muti-
no sostanzialmente il trasferimento dei rischi al settore privato. In discus-
sione sono in particolare strutture quali lo underpinned debt o la de-risked
PFI: si tratta di strutture di finanziamento basate sull’idea che il rischio sia
maggiore nelle fasi di costruzione ma diminuisca progressivamente nelle
fasi successive e che quindi I'autorita pubblica possa pagare premi di ri-
schio inferiori durante la fase operativa del progetto, se ¢ in grado di ga-
rantire parte del debito o assicurare ai finanziatori un certo livello di com-

” Lo HM Treasury fa riferimento ad un capital value di almeno 20 milioni di sterline.
Cfr. Infrastructure Procurement: Delivering Long-Term Value, 19.

“ Ibidem.

* Cfr. HM TREASURY, PEIL: meeting the investment challenge, 2003, http://www.hm-
treasury.gov.uk/media/F/7/PFI_604a.pdf.
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pensazione nel caso di interruzione del progetto per fallimento del partner
privato;

b) le concessioni

Nella concessione la Pubblica Amministrazione concede al privato di-
ritti esclusivi di costruire, gestire e mantenere un determinato bene per un
lungo periodo di tempo e di recuperare il capitale investito esigendo un
pagamento direttamente dagli utenti. I progetti di concessione sono in ge-
nere (ma non sempre) free-standing, ovvero i costi sostenuti dal privato ver-
ranno rifinanziati interamente tramite tariffe imposte agli utenti finali. Il
partner pubblico si limita normalmente a rendere possibile il progetto — ad
esempio facendo una pianificazione iniziale, affidando la concessione, pren-
dendo provvedimenti amministrativi ad hoc — e a stabilire una serie di re-
quisiti di performance che il partner privato ¢ tenuto a soddisfare. I rischi
sono in genere (ma non sempre) totalmente trasferiti al partner privato.
Secondo quanto riportato dallo HM Treasury®, la concessione puod essere
utile per progetti che hanno un ambito ben definito e circoscritto nonché
un certo margine di certezza circa le esigenze da soddisfare per tutto il ci-
clo di vita del progetto e possono essere strutturati in modo tale da essere
economicamente indipendenti, pur integrandosi in modo semplice e effi-
cace nella rete infrastrutturale in cui si inseriscono. Il ricorso alle conces-
sioni presuppone inoltre che sussista effettivamente un mercato per il ser-
vizio in questione (ovvero che i consumatori siano disposti a pagare per ta-
le servizio), e che il privato concessionario sia in grado di influire in qual-
che modo sulla domanda degli utenti;

c) la Strategic Infrastructure Partnership (SIP)

Il “partenariato strategico per le infrastrutture” (SIP) consiste in un ac-
cordo tra un partner privato e I'autorita aggiudicatrice volto ad affrontare
non un solo progetto ma tutta una serie di problematiche o progetti con-
nessi a determinate infrastrutture per un dato periodo di tempo. Si tratta
cio¢ della realizzazione di un “programma” che comprende diversi proget-
ti affini o collegati. La SIP puo prendere la forma di una joint venture ma
pud anche avere forma contrattuale. In genere, il partner privato fornisce
direttamente, senza ricorrere al subappalto, una quantita significativa dei
lavori e dei servizi richiesti dall’autorita pubblica. Le SIP possono essere
istituite su base competitiva, se diversi partner strategici vengono selezio-
nati per soddisfare le esigenze di un programma di vasta scala costituito da
vari progetti. In tal caso, dopo un certo periodo di tempo, il partner pub-

? Infrastructure Procurement: Delivering Long-Term Value, 20.
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blico valuta e paragona le performance dei privati e poi, sulla base di que-
sta valutazione, puo ridistribuire i progetti tra i partner e affidare pit lavori
ai partner che hanno mostrato la performance migliore. Questo modello
viene detto anche competitive partnership (partenariato competitivo). Secon-
do le valutazioni del Ministero del Tesoro”, una SIP pud essere utile se: de-
vono essere realizzati numerosi lavori simili tra loro; ci sono pit aggiudicato-
ri pubblici locali per progetti simili; c’¢ certezza riguardo al tipo di infra-
struttura ma ¢ incerta la tempistica, cosi come sono incerte le esatte fasi di
lavoro; se, nell’arco di vita del partenariato, il partner privato ha la possibili-
ta di migliorare I'efficienza tramite continui progressi e innovazioni; se ci so-
no tempi e costi di approvvigionamento che risulterebbero eccessivi nel caso
in cui ogni elemento del programma fosse appaltato separatamente.

Un esempio di SIP & rappresentato dal programma Buzlding Schools for
the Future (BSF). Si tratta di un programma di investimento di pit di 9 mi-
liardi di sterline stanziate per il periodo 2008-11. Il suo scopo & quello di
fornire sostegno al programma di riforma dell’istruzione pianificato dal Go-
verno, realizzando strutture piti consone al raggiungimento degli obiettivi
formativi degli istituti scolastici. Secondo la pianificazione attuale il pro-
gramma prevede il rinnovamento o la completa ricostruzione di quasi ogni
scuola secondaria pubblica inglese. La realizzazione del programma & affi-
data a Partnerships for Schools (PfS), una joint venture tra il Dipartimento
per i bambini, le scuole e le famiglie (DCSF) e Partnerships UK (PUK). PfS
offre supporto ai progetti locali e assicura che I'investimento nelle scuole
secondarie sia basato su solide strategie educative. PfS lavora con le parti
interessate a livello locale per assicurare che le scuole e le accademie BSF
siano progettate in modo ottimale, costruite nel rispetto dei tempi presta-
biliti e con costi ragionevoli per i contribuenti. A livello locale, I'iniziativa
prevede listituzione di Local Education Partnerships (LEPs) che consistono
in partenariati tra un partner privato, 'autorita locale e Buzlding Schools
for the Future Investments (BSFI), che & a sua volta un mezzo di investi-
mento joint venture tra il DCSF e PUK. Sono i LEPs a dare poi in appalto i
progetti approvati o tramite PFI (ca. 50%) o tramite modelli tradizionali
(es. Design and build). In genere il 50% dei progetti ¢ realizzato tramite
PFI, soprattutto i progetti che implicano la costruzione di nuove scuole,
mentre il 50% ¢ costituito dal tradizionale Design and build, in particolare
quelli che comprendono solo il rinnovamento e il restauro di edifici gia esi-
stentlt.

® Tvi, 22.
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Altro esempio di SIP ¢ costituito dal programma NHS Local Improve-
ment Finance Trusts (NHS LIFT), volto a migliorare e sviluppare strutture
di assistenza primaria. Si tratta di una iniziativa su scala nazionale promos-
sa da Community Health Partnerships, una societa indipendente di pro-
prieta del Dipartimento per la Salute, che a sua volta ha istituito joint ven-
tures con gli enti locali del Servizio Sanitario Nazionale (NHS) e con il set-
tore privato. Queste joint ventures, dette LIFTCos, hanno firmato 20 ac-
cordi per costruire e gestire istituti di assistenza primaria che poi affittano
a Primary Care Trusts, General practitioners (GPs), dentisti o altri operatori
del Servizio Sanitario Nazionale. I LIFTCos organizzano la loro catena di
fornitura in una varieta di forme: alcune operano come organizzazioni ag-
giudicatrici, appaltando pacchi di lavoro ad un pool di fornitori su base
competitiva. Altri operano con catene di fornitura fisse e garantiscono il
principio della utilita economica tramite sistemi di benchmarking e market
testing™,

d) Vintegrator approach

Con 'zntegrator approach il partner pubblico incarica una organizzazio-
ne o una societa (detta /ntegrator) di gestire I'intera realizzazione di un pro-
getto, a partire dalla fase precedente al processo di aggiudicazione, fino al-
'aggiudicazione dell’appalto, alla costruzione e all’entrata in attivita. L’auto-
rita pubblica definisce la politica generale e gli obiettivi dell’appalto e poi la-
vora con il partner privato per definire i requisiti e la strategia di aggiudi-
cazione. Il partner privato gestisce I'approvvigionamento di tutti i beni e i
servizi connessi al progetto da realizzare in oggetto e poi li integra in un
unico “pacchetto” offerto al partner pubblico. In genere tali beni e servizi
costituiscono “sub-progetti” separati che possono essere realizzati sia tra-
mite PFI che con modelli convenzionali. Il partner privato subappalta i
singoli “sub-progetti” e svolge la funzione di coordinatore e appunto “in-
tegratore”: esso & responsabile di fronte al partner pubblico per l'intero
progetto. Una differenza chiave tra la SIP e I'approccio dell’zntegrator & che
di norma il soggetto che funge da zntegrator non realizza le infrastrutture
né presta direttamente i servizi ad esse associati, ma svolge solo funzioni di
coordinamento dei singoli progetti. In genere si ricorre a questo modello
se ci sono alti rischi connessi alle nuove tecnologie, se ¢ probabile che la
domanda degli utenti finali cambi o se mutamenti politici possono influen-
zare la prestazione dei servizi in oggetto. Inoltre, I'integrator approach risul-
ta preferibile, rispetto ad altri modelli di PPP, se sussiste incertezza riguar-

“ Ibidem.
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do alla tempistica ed alle diverse fasi di lavoro, se & prevista una lunga fase
di costruzione/realizzazione e se ¢’ poca concorrenza tra le imprese per
realizzare I'intero progetto ed & quindi necessario suddividere il progetto
in parti separate (in modo tale da produrre concorrenza all'interno della
filiera stessa) ”;

e) Valliancing

Il modello alliancing o “dell’alleanza” coinvolge due o piu parti, sia del
settore pubblico che di quello privato, che condividono rischi e profitti al
fine di raggiungere obiettivi comuni. Gli incentivi e gli interessi dei partner
devono essere fortemente allineati e 'autorita deve essere pronta a investire
le proprie capacita perché il partenariato sia efficace. Le principali caratte-
ristiche dell’a/liancing sono: un forte accento sugli obiettivi da raggiungere;
un solido rapporto di fiducia tra i partner pubblici e quelli privati; la pre-
senza, in genere, di un team di progetto in cui confluisca I'expertise del set-
tore pubblico e di quello privato; rigide procedure di 7anagement del ri-
schio; i costi e i profitti vengono condivisi da tutti i partner (ma in gran par-
te dalla Pubblica Amministrazione). Il modello allzancing puo essere utile
quando c’¢ un alto grado di incertezza circa 'infrastruttura di cui c’¢ biso-
gno per raggiungere gli obiettivi di policy, quando ci sono alti rischi tecno-
logici, se manca un mercato competitivo di privati interessati alla realizza-
zione e, infine, se si ha un progetto di vaste dimensioni ma non facilmente
suddivisibile in sotto-progetti. A differenza di quanto avviene in molte altre
forme di PPP, il valore dei finanziamenti privati ¢ estremamente limitato:
I'alliancing consiste praticamente nell’'unione tra 1’approvvigionamento
convenzionale e una nuova modalita avanzata di ripartizione e gestione del
rischio tra tutti i livelli della catena di fornitura®;

f) le joint ventures

Come emerge dai singoli modelli sopra analizzati, molte forme di PPP
implicano la formazione di joint ventures, ovvero di “imprese miste” cui
partecipano sia il settore pubblico che quello privato condividendo parte
dei rischi e dei profitti sulla base di specifici accordi. La joint venture rap-
presenta una forma di partenariato pubblico-privato diversa dalle forme di
partenariato contrattuali in quanto la collaborazione tra il settore pubblico

“ Ivi, 23. Un esempio di utilizzo dell’integrator approach ¢ rappresentato dallo United
Kingdom Military Flying Training System. Si tratta di uno dei programmi pit rilevanti del
Defence Change Programme ed & volto a fornire servizi di training per I'equipaggio di volo
per un periodo di 25 anni.

“ Ivi, 15.
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e quello privato non si realizza sulla base di un contratto ma all’interno di
una societa con propria personalita giuridica a cui partecipano sia il part-
ner pubblico che quello privato. Le percentuali di partecipazione pubblica
e privata possono variare da caso a caso e, a seconda delle percentuali di
partecipazione, la joint venture pud essere controllata o dal settore pubbli-
co o da quello privato; vi sono anche i casi in cui nessuna delle parti ha il
controllo complessivo della societa (deadlock joint venture — si tratta dei
casi in cui la partecipazione pubblica ¢ del 50%). La questione del control-
lo ¢ fondamentale perché se il settore pubblico detiene pit del 50%, allora
la joint venture viene classificata come appartenente al settore pubblico e
sara quindi sottoposta a maggiori vincoli (le deadlock joint ventures vengo-
no invece in genere classificate come private)”. In genere, il settore pub-
blico mette a disposizione beni, ad esempio terreni, mentre i finanziamenti
cash per le attivita della joint venture sono forniti dal settore privato (sia
tramite investimenti di capitale che tramite richiesta di finanziamenti da
terzi, ad esempio dalle banche). La joint venture pud assumere diverse for-
me giuridiche, ad es. societa per azioni (con i partner come azionisti), so-
cieta a responsabilita limitata, societa in accomandita semplice, joznt ventu-
re non costituita in societa (responsabilita illimitata). Una joint venture pud
essere fondata per la realizzazione di un progetto specifico oppure avere
durata pit lunga. Tra i modelli trattati pit sopra sia i LIFTs che i LEPs so-
no joint ventures. Altri esempi sono rappresentati da i partenariati istituiti
tra la British Waterways e imprese private per la bonifica dei canali (ISIS
Waterside Regeneration); le joint ventures create per investire nelle tecno-
logie a basse emissioni di carbonio; joint ventures per la progettazione, la
realizzazione e la manutenzione dell’attrezzatura per la difesa™,

g) le Strategic Service-delivery Partnerships (SSP)

Si tratta di una forma di PPP a lungo termine tra le autorita locali e uno
o pil partner privati per la fornitura di determinati servizi pubblici”. Que-
sto modello ¢ stato introdotto negli anni Novanta e rilanciato nel 2001 con
la creazione della Strategic Partnering Taskforce. Si tratta di una forma di

“ HM TREASURY, A Guidance Note for Public Sector Bodies Forming Joint Venture
Companies with the Private Sector, 2001, http://www.mfcr.cz/cps/rde/xbcr/mfcr/en-guidance
2.pdf.

* Alcuni esempi si trovano in Infrastructure Procurement: Delivering Long-Term Value,
26 ss.

* Per la definizione delle SSP si veda I'ultimo rapporto della AuDIT COMMISSION, For
Better, for Worse, Value for Money in Strategic Service-Delivery Partnerships, 2008, dispo-
nibile sul sito: www.audit-commission.gov.uk.
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partenariato che puo articolarsi anche solo all’interno del settore pubblico,
tra amministrazioni diverse, tuttavia la variante che coinvolge il settore pri-
vato e che quindi si qualifica come PPP ¢ sicuramente una delle piu diffu-
se. In genere si tratta di contratti molto complessi che implicano una vasta
gamma di servizi, tanto che si parla anche di multi-service delivery partner-
ships. Questo modello, che a sua volta puo assumere varie forme (PFI, joznt
venture ecc.), & stato ampiamente sostenuto dal Governo centrale come
metodo per fornire servizi pubblici nel modo economicamente pit vantag-
gioso e introdurre nuovi servizi nel campo dell’e-government e delle nuove
tecnologie. Tuttavia, negli ultimi anni, le SSP sono andate incontro a criti-
che crescenti e non hanno effettivamente soddisfatto le aspettative tanto
che alcune autorita locali hanno iniziato a riportare 7z house alcuni servizi.
In particolare si ¢ rilevato che le SSP hanno spesso dimensioni e complessi-
ta eccessive (in quanto includono in genere molti servizi) e implicano dun-
que alti costi di consulenza per le casse pubbliche. Inoltre sussiste il rischio
che si crei una sorta di “monopolio” nella gestione dei servizi, ovvero che
'autorita locale diventi dipendente da un solo partner privato, anche per-
ché i partner privati — se il contratto lo consente — tendono a far crescere
sempre di piu il numero di servizi da offrire (si parla del rischio di one-
company towns). Del resto non vi sono dati empirici che dimostrino che il
ricorso a SSP permetta di fornire i servizi pubblici in modo piu efficace; al
contrario si ¢ rilevato che il ricorso a SSP comporta gravi problemi di per-
dita di accountability e democraticita e che i costi a lungo termine sono in-
certi e, soprattutto, non sono piu sottoposti al controllo (o almeno all’in-
fluenza) della pubblica autorita. Inoltre, la SSP puo avere un impatto nega-
tivo sull’occupazione a livello locale e in genere sull’economia locale: i pro-
fitti non fluiscono (o fluiscono solo in minima parte) nelle casse pubbliche
e non possono dunque essere re-investiti in servizi e del resto molto spesso
le piccole imprese locali non riescono ad accedere a tale forma di partena-
riato.

3.2. In Germania

In Germania, secondo i dati forniti dal rapporto redatto dall’Istituto te-
desco per I'urbanistica nel 2005 su incarico della PPP Task Force e incen-
trato sul PPP contrattuale, a partire dal 2000 sono stati pianificati oltre 300
progetti PPP (contrattuali) nei diversi settori”. Tuttavia i progetti di PPP

* Difu-Studie, 2005, 8.
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attualmente in via di realizzazione non arrivano a 200" e non tutti stanno
avendo successo. Il principale ambito di diffusione del PPP ¢ quello della
edilizia pubblica: al 2007 risultavano in realizzazione 46 progetti PPP, per
un volume di investimento di 1,4 miliardi di euro™. Al giugno del 2010 ri-
sultano invece firmati 153 contratti PPP nell’ambito dell’edilizia pubblica e
della costruzione di strade, mentre 100 progetti sono in fase di pianifica-
zione”. In particolare, i progetti di PPP nell’ambito dell’edilizia interessa-
no in primo luogo la costruzione o il rinnovo di scuole, asili, asili nido; se-
guono le infrastrutture sportive, quelle sanitarie, gli edifici della Pubblica
Amministrazione e infine i palazzi di giustizia™. Accanto all’ambito dell’e-
dilizia, il PPP sta penetrando anche in altri settori, quali quello sanitario e
dei servizi pubblici e il settore IT, ma i progetti in fase di realizzazione so-
no ancora molto pochi”. Circa il 20% dei progetti ¢ realizzato dalle autori-
ta di Land e il 5% da quelle federali, mentre & nei Comuni che si rileva la
maggior diffusione dei progetti di PPP: circa il 75% dei PPP realizzati o in
corso di realizzazione in Germania coinvolgono infatti le autorita comuna-
1i**, non solo per quanto riguarda la costruzione di opere ma anche nell’am-
bito dei servizi pubblici locali (trasporti pubblici, raccolta e smaltimento
dei rifiuti ecc.). I Lander con maggior diffusione di PPP, sia a livello regio-
nale che comunale, sono il Nordrhein-Westfalen e il Niedersachsen (se-
guono Hessen, Rheinland-Pfalz, Baden-Wiirttenberg e Bayern)”. A livello
federale, i progetti di PPP, in corso o solo pianificati, interessano soprat-
tutto I’ambito della costruzione di edifici pubblici, quello delle infrastrut-
ture per la difesa e quello delle infrastrutture dei trasporti per le autostrade
e le strade di competenza federale.

* Si vedano i dati forniti da Partnerschaften Deutschland nella sua banca dati disponibi-
le sul sito: http://www.ppp-projektdatenbank.de/.

* Erfabrungsbericht 2007, 12.

” Si vedano gli ultimi dati forniti da Partnerschaften Deutschland nel rapporto sul PPP
in Germania nel primo semestre del 2010: PARTNERSCHAFTEN DEUTSCHLAND, Offentlich-
Private Partnerschaften in Deutschland, 1. Halbjabr 2010, Berlin, 2010, http://www.
partnerschaftendetschland.de/uploads/media/ % C3% 96PP_in_Deutschland_Halbjahresbericht
2010_%C3%96PP_Deutschland_AG_100712.pdf. D’ora in avanti questo testo verra indi-
cato con Offentlich-Private Partnerschaften in Deutschland 2010.

* Tvi, 10.
7 Ivi, 11.

* Difu-Studie 2005, 8. 1 dati sono confermati anche in Offentlich-Private Partnerschaf-
ten in Deutschland 2010, 5.

" Erfabrungsbericht 2007, 11. 1 dati risultano immutati al 2010, cfr. Offentlich-Private
Partnerschaften in Deutschland 2010, 5.
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Anche in Germania si rileva un’ampia varieta di modelli di partenariato.
Come si €& accennato pit sopra, manca una definizione giuridica di partena-
riato pubblico-privato. Nelle motivazioni della Legge per accelerare la rea-
lizzazione di partenariati pubblico-privati (OPP-Beschleunigungsgesetz, v. in-
fra, § 4.2) il PPP viene definito come una cooperazione a lungo termine tra il
settore pubblico e I’economia privata che abbia scopi di pubblico interesse e
comporti vantaggi sia per il settore pubblico che per quello privato (“eine
dauerhafte, in beiderseitigem Vorteil liegende, dem Gemeinwohl dienende
Kooperation zwischen offentlichen Hinden und Privatwirtschaft”) ™. La de-
finizione in genere riportata in letteratura ¢ quella elaborata nel 2003 nel
Rapporto sul partenariato pubblico-privato nel settore dell’edilizia pubblica
redatto dalla Commissione “PPP 7 dffentlichen Hochbau” (v. supra, § 2),
secondo cui il partenariato pubblico-privato ¢ una “collaborazione a lungo
termine e regolata da contratto tra la pubblica autorita e 'economia privata
con lo scopo di garantire 'adempimento degli incarichi pubblici in modo
pitt economico ed efficace e per tutta la durata del progetto. Le risorse ne-
cessarie all’adempimento degli incarichi in questione (es. £now how, capita-
le, personale ecc.) vengono predisposte dai partner secondo un comune
modello di organizzazione; i rischi connessi alla realizzazione del progetto
sono ripartiti in modo adeguato alle rispettive competenze dei partners””. A
differenza di quanto avviene nei modelli tradizionali, 'impresa privata non
fornisce un servizio isolato volto a coprire un particolare bisogno, ma si fa
carico di una responsabilita piti ampia che riguarda I'intero progetto per tut-
ta la sua realizzazione o “ciclo di vita”, Lebenszyklus (finanziamento, proget-
tazione, costruzione e spesso manutenzione e/o gestione).

In questa definizione rientra una grande molteplicita di forme. Una pri-
ma distinzione sommaria ¢ quella tra i PPP contrattuali, in cui il legame tra
partner pubblico e privato si fonda solo su rapporti convenzionali contrat-
tuali (c.d. “modello contrattuale”), e i PPP c.d. “istituzionalizzati” (PPPI, in
tedesco IPPP o IOPP), in cui il settore pubblico e quello privato cooperano
in seno ad un’entita distinta, in genere una societa mista (c.d. “modello di
cooperazione”) . La maggior parte delle forme di PPP contrattuale viene in-

* BUNDESTAG, Drs. 15/5668, 14/06/2005, 10.

” BMVBW, Gutachten “PPP im éffentlichen Hochbau”, 2003, vol. 1, 2. 1l testo del rap-
porto & disponibile sul sito: http://www.bnwbs.de/SharedDocs/DE/Artikel/Ul/ gutachten-
ppp-im-oeffentlichen-hochbau.html.

" P.J. TETTINGER, Public Private Partnership, Méglichkeiten und Grenzen — ein Sach-
standsbericht, cit., passim; sulla distinzione tra PPP contrattuali e PPP istituzionalizzati si
veda anche W. GERSTLBELGER-K. SCHNEIDER, Offentlich Private Partnerschaften: Zwischen-
bilanz, empirische Befunde und Ausblick, Berlin, Sigma, 2008, 20 ss.



44 Ginevra Cerrina Feroni

dicata in letteratura con il termine Betreibermodell (“modello di gestione /
del gestore”): la Pubblica Amministrazione incarica il privato, sulla base di
un contratto di diritto privato, della realizzazione di una funzione pubblica
ma la responsabilita nei confronti degli utenti rimane della Pubblica Ammi-
nistrazione (non sussiste alcun rapporto diretto tra privato e utenti)®. Rien-
trano in questo gruppo le seguenti forme:

a) Erwerbermodell (c.d. E-Modell o “modello dell’acquirente”)

L’impresa privata si fa carico, su un terreno di sua proprieta, della pia-
nificazione, della costruzione, del finanziamento e della gestione di un im-
mobile che poi sara usato dalla pubblica autorita. In genere il progetto ha
una durata di 20-30 anni. Alla fine del contratto la proprieta del fondo e
dell’immobile passa all’ente pubblico aggiudicatore. La retribuzione consi-
ste in un pagamento regolare da parte della Pubblica Amministrazione
all'impresa aggiudicataria che viene stabilito al momento in cui si stipula il
contratto e comprende la pianificazione, la costruzione, la gestione, il fi-
nanziamento e 1’acquisto del fondo e dell'immobile. Per la fase di realizza-
zione del progetto, il privato si fa sostanzialmente carico dei rischi (finan-
ziari, di pianificazione, di costruzione ecc.)®. Questo modello corrisponde
al modello BOOT (Build Own Operate Transfer);

b) Inhabermodell (c.d. I-'Modell o “modello del proprietario”)

Questo modello corrisponde al precedente con la differenza che il pro-
getto viene realizzato su un fondo di proprieta dell’ente pubblico aggiudi-
catore. L’aggiudicatario privato si fa carico della costruzione o del restauro
di un immobile su un fondo di proprieta dell’ente pubblico. Si tratta del
modello maggiormente diffuso in Germania e risulta utilizzato da quasi il
70% dei progetti PPP attualmente in realizzazione *;

c) Leasingmodell (modello leasing o L-Modell)
L’aggiudicatario privato si fa carico della pianificazione, della costru-
zione, del finanziamento e della gestione di un immobile su un fondo di

A, REUTER-I. POLLEY, op. cit., 1346 ss.; W. BAUSBACK, Public Private Partnerships im
deutschen Offentlichen Recht und im Europarecht, in D6V, 2006, 900 ss.

 La dicitura abbreviata & adottata nel prospetto pubblicato sulla banca dati ufficiale
per i progetti PPP (http.//www.ppp-projektdatenbank.de/fileadmin/user_upload/Downloads/
PPP-Modelle.pdf).

® Cfr. a tale proposito anche H.W. ALFEN-K. FISCHER, Der PPP-Beschaffungsprozess, in
M. WEBER-M. SCHAFER-F.L. HAUSMANN (a cura di), Praxishandbuch Public Private Part-
nership, Miinchen, Beck, 2006, 58 ss.

“ Offentlich-Private Partnerschaften in Deutschland 2010, 13.
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sua proprieta. A differenza di quanto avviene nell’ Erwerbermodell, non c’¢
qui 'obbligo di cedere la proprieta dell'immobile all’ente pubblico aggiu-
dicatore al termine del contratto. L’ente aggiudicatore ha il diritto di sce-
gliere se restituire 'immobile al privato alla scadenza del contratto oppure
se acquistarlo pagando una somma prestabilita contrattualmente. Oppure
I'ente aggiudicatore pud decidere di prolungare Iaffitto dell’immobile o
prendere altri accordi relativi all’utilizzo. Come canone di utilizzo, 'ente ag-
giudicatore paga regolarmente delle rate all’aggiudicatario secondo quanto
stabilito nel contratto; le rate comprendono la retribuzione per I'ammortiz-
zazione parziale dei costi di pianificazione, costruzione, finanziamento e
gestione. Anche il prezzo a cui I'ente aggiudicatore, al termine del contrat-
to, pud comprare I'immobile, viene fissato nel contratto;

d) Mietmodell (modello di affitto, c.d. M-Modell)

11 Mietmodell corrisponde al Leasingmodell, con la differenza che non &
prevista 'opzione di acquisto ad un prezzo prestabilito contrattualmente.
L’immobile, alla scadenza del contratto, pud comunque essere comprato dal-
I’ente pubblico aggiudicatore al suo valore commerciale. L’ente aggiudicato-
re paga regolarmente delle rate all’aggiudicatario secondo quanto stabilito
dal contratto; esse comprendono la retribuzione per I'utilizzo dell’immobile
(“affitto”) e la gestione. Questo modello risulta utilizzato per circa il 9%
dei progetti PPP in realizzazione al giugno 2010;

e) Contractingmodell

Questo tipo di contratto riguarda i lavori di costruzione e le misure di
ottimizzazione aziendale di determinati impianti tecnici o parti di essi rea-
lizzati dall’aggiudicatario privato in immobili dell’ente pubblico aggiudica-
tore. La durata & di circa 5-15 anni e la retribuzione consiste in pagamenti
regolari, stabiliti nel contratto, per la copertura dei costi di pianificazione,
attuazione, gestione e finanziamento dell’aggiudicatario.

A questi modelli si aggiunge quello della concessione (Konzessionsmo-
dell) che risulta impiegato nell’11% dei progetti PPP. La forma piu diffusa
di PPP istituzionalizzato ¢ invece rappresentata dal Gesellschaftsmodell nel
quale gli oneri pubblici vengono trasmessi ad una societa cui partecipano il
partner pubblico (spesso a maggioranza) e uno o piti imprenditori privati.
Questa forma di partenariato ha avuto una notevole diffusione, soprattutto
a livello comunale nell’ambito dei servizi pubblici locali.

Per quanto riguarda specificamente il settore dei trasporti, in particola-
re delle autostrade e delle strade federali a lunga percorrenza, si fa riferi-
mento a due modelli specifici, il c.d. “A-Modell” e lo “F-Modell”. Comune
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ad entrambi ¢ il fatto che la responsabilita primaria per I'intera infrastrut-
tura rimane della pubblica autorita; entrambi inoltre riguardano tratti mol-
to ridotti della rete stradale e autostradale federale e sono limitati nel tem-
po (30 anni in genere). Lo “F-Modell” ¢ stato introdotto nel 1994 con la
Legge sul finanziamento privato della costruzione di strade federali a lunga
percorrenza (Fernstrafenbauprivatfinanzierungsgesetz, abbr. FStrPrivFinG,
v. infra, § 4.2) che prevede la possibilita di affidare ad un privato la costru-
zione, la manutenzione e la gestione di determinati tratti della rete stradale
e autostradale federale (in particolare di tunnel, ponti e passi montani e
corsie aggiuntive nei tratti a piu corsie). In questo caso il privato rifinanzia
il proprio investimento riscuotendo direttamente un pedaggio dagli utenti.
Si tratta dunque di una vera e propria forma di concessione®. Al momento
questo modello ¢ stato realizzato solo in 2 casi: per il Warnow-Tunnel di
Rostock, che ¢ stato aperto nel 2003, e per lo Herrentunnel di Lubecca,
aperto nel 2005, entrambi con esiti negativi (v. znfra, § 5.2.1).

I1 “Modello A”, il cui nome sta per Ausbau-Modell, ovvero “modello di
ampliamento”, prevede che il privato si faccia carico dell’'ampliamento di
tratti autostradali per il passaggio da 4 a 6 corsie. Il privato & responsabile
della costruzione, della manutenzione e della gestione delle nuove corsie e
viene retribuito dal Bund: non siamo nell’ambito di applicazione del FStr
PrivFinG in quanto il privato non ha il diritto di recuperare il capitale in-
vestito riscuotendo un pedaggio dagli utenti, né sotto forma di tassa né
sotto forma di retribuzione privata®. Non ¢’¢ dunque alcun rapporto di-
retto tra gli utenti e il privato che ¢ invece in rapporto solo con la pubbli-
ca autorita. Per “pagare” il partner, la pubblica autorita sfrutta pero le en-
trate che derivano dal pedaggio imposto dal Bund ai mezzi pesanti per il
tratto di autostrada in questione (LKW-Maut)®. Questo modello prevede
inoltre un finanziamento iniziale concesso dal Bund al partner privato che
puo arrivare fino al 50% dei costi di costruzione iniziali. Anche se parte
della dottrina tende a considerare questo modello una forma di “conces-

® Cosi M. BURGL, Vergaberechtliche Probleme der Privatfinanzierung von Fernstrafen, in
DVBL., 2007, 649 ss., spec. 652.

* Cfr. su questo punto ivi, 653.

 L’introduzione di un pedaggio sulle autostrade per i mezzi pesanti superiori alle 12
tonnellate si & avuta in Germania con lo Autobabhnmautgesetz fiir schwere Nutzfabrzeuge
del 2 dicembre 2004, ovvero la Legge sul pedaggio autostradale per i veicoli pesanti, con
cui il Bund ha ottenuto il diritto di riscuotere un pedaggio dai mezzi pesanti (superiori alle
12 tonnellate) per le autostrade federali. Il pedaggio viene in realta riscosso da una impresa
privata (Toll Collect) ma fluisce direttamente nelle casse federali.
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sione”®, I'assenza di un rapporto diretto tra privato e utenti, la presenza
di un “pagamento” da parte della Pubblica Amministrazione (anche se i
fondi per tale “pagamento” derivano dai pedaggi), e la minimizzazione del
rischio (dovuta al finanziamento iniziale da parte del Bund ma anche e so-
prattutto dal fatto che non c¢’¢ un rapporto diretto tra privato e utenti),
lascia piuttosto pensare che in questo caso non si tratti di una concessione
ma di una forma di appalto di lavori®; il che a sua volta implica precise
conseguenze sul piano giuridico, dal momento che gli appalti di lavori so-
no sottoposti a regolamentazione piu rigida rispetto alle concessioni di la-
vori e in particolare alla normativa di attuazione della disciplina comuni-
taria sugli appalti sopra soglia (v. zizfra, § 4.2). Tuttavia, forse proprio per
evitare I'applicazione di tale regolamentazione, secondo la posizione uffi-
ciale del Ministero Federale per i trasporti, le costruzioni e 'urbanistica, il
“Modello A” ¢ effettivamente classificato come “concessione di lavori””.
In genere la concessione, che comprende non solo 'ampliamento ma an-
che la manutenzione e la gestione dei tratti autostradali oggetto dell’am-
pliamento, ha una durata di 30 anni, al temine dei quali la responsabilita
per il tratto in questione torna al Bund. Poiché al privato non viene con-
cesso il diritto di riscuotere un pedaggio, non & necessaria una legge che
permetta la realizzazione dello “A-Modell” (a differenza di quanto avvie-
ne per lo “F-Modell”). Perché si possa ricorrere al “Modello A” & neces-
sario solo che la valutazione della “economicita” del progetto prescritta dal-
Part. 7, 2° comma dell’Ordinamento federale sul bilancio (Bundeshaushal-
tsordnung, abbr. BHO) dimostri che I'utilizzo di questo modello ¢, dal pun-
to di vista economico, pil vantaggioso di una forma di realizzazione tradi-
zionale. I progetti attualmente realizzati (o in fase di realizzazione) con lo
“A-Modell” sono in tutto 4 e hanno dato buoni risultati, tanto che ne so-
no stati pianificati altri 12",

* Si veda sul punto ad es. D. NEUMANN-H. MULLER, Privat— und Benutzerfinanzierung
der Bundesfernstrafien, in NZBau, 2003, 301 ss.

® M. BUrGl, Vergaberechtliche Probleme der Privatfinanzierung von Fernstrafen, cit.,
654 ss.

" BMVBW, Gutachten zur Erarbeitung der Muster eines Konzessionsvertrags und Rege-
lungen fiir die Ausschreibung/Vergabe von Konzessionen fiir das Betreibermodell fiir die
mehrstreifigen Autobahnen (A-Modell), Berlin, BMVBW, 2005; cfr. anche BMVBW, Le:t-
faden Strukturiertes Verbandlungsverfabren fiir die Vergabe der Betreibermodelle im Bun-
desfernstrafenbau (A-und F-Modelle), Berlin, BMVBW, 2005.

" Si vedano i dati pubblicati sul sito del Ministero federale dei trasporti: hztp:// www.
bmuvbs.de/SharedDocs/DE/Artikel/StB-LA/oepp-im-bundesfernstrassenbau-uebersicht-einzelpro
Jekte-stand-fruehjabr-2010.html?nn=35602#doc22860body Text1.
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4. Il quadro giuridico di riferimento

4.1. La normativa del Regno Unito: statutory instruments e soft law

Nel Regno Unito manca una legislazione che regoli specificatamente il
settore della PFI o, pitl in generale, del PPP. Tuttavia, quando i progetti di
partenariato pubblico-privato sono qualificabili come appalti di lavori, for-
niture o servizi sopra soglia — ed & questa la maggioranza dei casi — ad essi
deve essere necessariamente applicata la legislazione nazionale in applica-
zione della disciplina europea sugli appalti”. Oltre a cio, il quadro giuridi-
co di riferimento per il partenariato pubblico-privato nel Regno Unito si
ricava da una serie di statutory instruments attinenti a diversi ambiti giuri-
dici, quali ad esempio la normativa sulle tasse e i tributi, la legislazione re-
lativa alla costruzione di opere pubbliche, quella sui capitali finanziari ecc.
In molti casi la legislazione relativa ai singoli settori & stata modificata pro-
prio al fine di facilitare I'attuazione di progetti PFI. Ad esempio tutta la
normativa relativa ai contratti stipulati con i privati dagli enti locali ¢ stata
modificata per incoraggiare la Pubblica Amministrazione a “promuovere il
partenariato con il settore privato al fine di realizzare una prestazione di
servizi pubblici economicamente pill vantaggiosa” ”: si tratta in particolare
del Local Government Contracts Act 1997 e delle Local Authorities (Con-
tracts) Regulations (SI 1997/2862), con successivi emendamenti, i quali ol-
tre a definire i poteri delle autorita pubbliche locali di stipulare contratti
con imprese private per la realizzazione di opere o la prestazione di servizi

" Si tratta in particolare delle Public Contracts Regulations 2006 (SI 2006/5) entrate in
vigore il 1° gennaio 2006 in applicazione della classical directive (direttiva 2004/18/
CE), e delle Utlities Contracts Regulations (SI 2006/6) in applicazione della utilities direc-
tive (direttiva 2004/17/CE). Si ricordi che nell’ambito di applicazione della disciplina eu-
ropea ricadono solo gli appalti pubblici di lavori, servizi e forniture sopra soglia: ne sono
invece esclusi sia gli appalti sotto soglia che le concessioni di servizi (che sono comunque
vincolati ai principi generali della trasparenza, della parita di trattamento, della propor-
zionalita e del mutuo riconoscimento derivanti dal Trattato CE). Per quanto riguarda le
concessioni di lavori, a livello comunitario si hanno solo alcuni obblighi inerenti alla pub-
blicita e alla trasparenza e un obbligo relativo al termine minimo di ricezione delle candi-
dature (art. 3, par. 1 della direttiva 93/37/CE e artt. 56-59 della direttiva 2004/18/CE).

” Cosi ¢ stato precisato dal Dipartimento per I'ambiente, i trasporti e le Regioni nel
2008 per cui lo scopo della nuova normativa ¢ definito come segue: “encourage and enable
local authorities to explore the scope for partnerships with the private sector and so achie-
ve better value for money in the delivery of services to the community”). DEPARTMENT OF
THE ENVIRONMENT, TRANSPORT AND THE REGIONS, Local Government and the Private Fi-
nance Initiative. The Local Government Contracts Act 1997, 2008, http://www.local.odpm.
gov.uk/pfi/intro/31.htm.
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(o per entrambi), introduce modalita di certificazione, safe-harbour e com-
pensazione atte a creare maggiore certezza giuridica e tutela sia per il setto-
re pubblico che per quello privato. Tali disposizioni danno inoltre alla
pubblica autorita la possibilita di certificare, secondo procedure specifiche
e rigorose, i contratti a lungo termine per prestazioni di servizi, con o senza
creazione di infrastrutture. Lo stesso vale per la tax legislation, che ¢ stata
modificata al fine di facilitare i PPP prevedendo determinati sgravi fiscali
per i progetti di partenariato pubblico-privato: il Finance Act 2003 ™, entra-
to in vigore il 1° dicembre del 2003, che disciplina, tra le altre cose, la tassa
sulle transazioni di beni fondiari (ovvero la Stamzp Duty Land Tax, abbr.
SDLT), prevede, secondo 'emendamento del 19 dicembre 2003, una esen-
zione dal regime della SDLT per le transazioni fondiarie tra il settore pub-
blico e quello privato realizzate nell’ambito di una PFI, posto che siano sod-
disfatte determinate condizioni, ovvero se sono garantite modalita di ¢razns-
fer/lease e lease-back e se il privato si impegna, sul fondo in questione, a
svolgere lavori per (o prestare servizi a) I’ente pubblico che gli ha ceduto,
nelle diverse forme (“transfer, grant or assignment”) il fondo. Si tratta di
un elemento di grande rilevanza, poiché la valorizzazione del PPP ha avuto
effetti a cascata su tutta la normativa.

Alcuni provvedimenti rilevanti per il PPP e in particolare la PFI sono
stati presi inoltre nei settori dell’educazione, della sanita e dei trasporti.
Nell’ambito dell’istruzione, ad esempio, le School Companies (Private Fi-
nance Initiative Companies) Regulations 2002 (SI 2002/2978), entrate in vi-
gore il 20 gennaio 2003 ”, stabiliscono i criteri per la realizzazione di pro-
getti PFI nell’ambito scolastico e in particolare per la partecipazione delle
autorita scolastiche in PFI companies. Esse definiscono la natura e gli scopi
delle PFI companies (realizzazione di un bene, esecuzione di lavori o pre-
stazione di servizi) e stabiliscono quali restrizioni debbano essere rispettate
con riguardo alla loro composizione e ai pagamenti da parte delle autorita
scolastiche, quali persone risultino escluse dalla possibilita di entrare a far
parte di una societa PFI e quali siano i criteri in base ai quali la Local Edu-
cation Authority (LEA) puod approvare la richiesta di un’autorita scolastica
di entrare a far parte di una societa PF1", Nel 2004, con le Education (School

™11 testo ufficiale & disponibile sul seguente sito: hztp://wiww.opsi.gov.uk/acts/acts2003/
pdf/ukpga_20030014_en.pdf .

" 11 testo integrale & disponibile sul sito: http://www.opsi.gov.uk/si/si2002/20022978.
htm#35.

" La partecipazione in PFI companies & infatti sottoposta all’approvazione della Local
Education Authority di competenza la quale, secondo quanto stabilito dalle Regulations,
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Organisation Proposals) (Miscellaneous Amendments) (England) Regula-
tions 2004 (ST 2004/3052)", tale normativa ¢ stata adeguata non solo al
nuovo regime introdotto con il Local Government Act 2003 ma anche ai
recenti sviluppi nel settore della PFI ed in particolare al programma BSF
(Building Schools for the Future) lanciato nel febbraio 2004 (v. znfra, S§ 2 e
3.1).

Per quanto riguarda 'ambito dei trasporti, disposizioni che riguardano
specificatamente il settore del partenariato pubblico-privato si trovano ad
esempio nel Greater London Authority Act 1999%, l'atto con cui nel 1999
venne istituita la Greater London Authority (GLA), ovvero I'ente che ammi-
nistra i distretti della c.d. Grande Londra, con particolare riguardo al setto-
re dei trasporti, delle forze di polizia e di primo soccorso, della cultura e, in
misura minore, della sanita e dell’ambiente. Il capitolo VII del Greater
London Authority Act introduce la possibilita di coinvolgere il settore priva-
to nella costruzione, il rinnovamento, la manutenzione e la gestione di linee
ferroviarie, ovvero della metropolitana, tramite appositi PPP agreements, ac-
cordi di partenariato pubblico-privato. Oltre a definire gli accordi di parte-
nariato pubblico-privato, il Greater London Authority Act detta precise di-
sposizioni in merito alle previsioni contrattuali e ai casi di insolvenza con le
relative procedure di winding-up e istituisce la figura del PPP Arbiter” (artt.
225-237). In particolare, per quanto riguarda I'insolvenza, si attribuisce alle
corti non solo la competenza di ordinare lo scioglimento della societa per
fallimento (winding-up order) o approvare uno winding-up volontario, ma
anche il potere di stabilire un PPP administration order che ponga la gestio-
ne degli affari e della proprieta della societa sotto la guida di una persona

puo rifiutare la propria approvazione se ad esempio il bilancio della scuola in questione &
in deficit o se essa ha gia ha fatto parte di una societa PFI e non ha rispettato i regolamenti
vigenti.

7 Per il testo integrale si rimanda al sito: http://wiww.opsi.gov.uk/si/si2004/2004
3052.htm.

" Per il testo integrale si rimanda al sito: hztp://www.opsi.gov.uk/Acts/acts1999/pdf/
ukpga_19990029_en.pdf.

11 PPP Arbiter & una figura con funzioni di guida e arbitraggio nell'ambito dell’accor-
do di partenariato, che pud essere nominata dal Segretario di Stato a propria discrezione o
su richiesta di una delle parti contraenti. L’Arbster deve essere esterno alla societa PPP in
questione e ha il compito di fornire direttive su specifiche materie (in genere indicate nel
contratto PPP) e di rispondere a eventuali richieste di intervento da parte di una delle par-
ti contraenti tramite directions che possono essere vincolanti o meno a seconda dei casi e
che devono sempre essere conformi agli obiettivi del partenariato. Il PPP Arbiter ha inol-
tre il potere di condurre ispezioni dell’infrastruttura oggetto del partenariato, ricorrere a
consulenza esterna per la valutazione dell’andamento dei lavori ecc. (allo stesso tempo le
parti contraenti hanno il dovere di fornire all’arbitro tutte le informazioni da lui richieste).



1l partenariato pubblico-privato nelle esperienze del Regno Unito e della Germania 51

giuridica designata dalla corte stessa. Lo scopo di un PPP adwministration
order & quello di cedere alcune (o tutte le) attivita della societa ad una o piu
imprese in modo da garantire che le “attivita rilevanti” (ovvero le attivita
oggetto del contratto PPP) continuino ad essere svolte e quindi in modo
che i servizi siano garantiti. La PPP admzinistration & una particolare proce-
dura di insolvenza per le societa PPP istituita al fine di garantire che la LUL
(London Underground Limited) continui a fornire un servizio di metropoli-
tana sicuro ed affidabile anche in caso di insolvenza di una societa PPP tra-
sferendo le attivita della societa in questione ad un’altra societa (o a pit so-
cieta). Ulteriori dettagli circa la PPP admzinistration sono stati chiariti nelle
PPP Administration Order Rules (SI 2007/3141)* del 2007, in cui si stabili-
sce anche che la PPP administration si attua solo al fine di garantire le “atti-
vita essenziali” per i servizi di metropolitana: una volta raggiunto tale sco-
po, si applicano le normali disposizioni relative ad i casi di insolvenza e tutti
gli altri beni possono essere utilizzati per pagare i creditori.

Ai provvedimenti legislativi sopra illustrati si aggiungono la Standardisa-
tion of PFI Contracts e la Value for Money Assessment Guidance. 1l primo
testo, nell’ultima versione del 2007, & vincolante (zandatory) per tutti i con-
tratti PFI in Inghilterra e in Galles tranne che per i progetti con un capital
value inferiore a 20 milioni di sterline®. Si articola in 37 sezioni, ciascuna
dedicata ad un particolare aspetto contrattuale: durata del contratto; inizio
lavori; tutela contro eventuali ritardi nell’inizio dei lavori; garanzie; mecca-
nismi di determinazione del prezzo e pagamento; meccanismi di risk-shar-
ing e market testing; requisiti di performance; modifiche alle disposizioni
contrattuali e modifiche della normativa; subappalti; assicurazione; risolu-
zione di eventuali dispute; informazione e proprieta intellettuale; modalita
di rescissione dei contratti, ecc. Particolarmente rilevanti sono le disposizio-
ni che riguardano il rifinanziamento in quanto stabiliscono che il rifinan-
ziamento ¢ ammissibile solo se gli utili che ne derivano vengono condivisi al-
meno in parte dal partner pubblico”. La standardizzazione dei contratti
PFI ha portato significativi vantaggi al settore. In primo luogo ha permesso
una notevole diminuzione dei costi di pianificazione e preparazione dei pro-
getti PFI portando ad un abbassamento dei costi di consulenza: le spese per

* Per il testo integrale si veda il sito: http://www.opsi.gov.uk/si/si2007/uksi_2007
3141 _en_1.

* HM TREASURY, Implementation of Standardisation of PFI Contracts (SoPC) Version 4,
2007, bttp://www.bhm-treasury.gov.uk/d/pfi_sopcletter_210307.pdyf.

 Cfr. sul punto J. CHAVE, The Experience of Contract Standardisation in UK PFI, in
Business Law Review, 2005, 106 ss., spec. 107; T.M. NISAR, op. cit., 16.
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I'insieme dei consulenti coinvolti nella stesura di contratti PFI prima della
standardizzazione arrivavano a cifre esorbitanti (per il progetto della Lo#n-
don Tube i costi sono arrivati a 455 milioni di sterline!) e si sono poi note-
volmente ridimensionate con il perfezionamento di termini contrattuali
standard®. Lo stesso vale per i tempi di redazione e negoziazione dei con-
tratti: con la standardizzazione dei contratti si & passati dai 4-5 anni iniziali
a circa un anno — un aspetto, questo, particolarmente importante per la Pub-
blica Amministrazione che ha in genere bisogno di realizzare velocemente
determinate infrastrutture non solo per rispondere alle esigenze della co-
munita ma anche per aumentare il proprio consenso, adempiere a eventuali
promesse fatte in campagna elettorale ecc.™. Infine la standardizzazione dei
contratti ha contribuito alla elaborazione di una posizione unitaria del set-
tore pubblico conferendo cosi a quest’ultimo maggior forza di contrattazio-
ne e coerenza nel procedere”. Sia chiaro, siamo sempre nell’ambito di un
ordinamento di comzmon law che prevede la possibilita di disegnare il con-
tratto in modo tale da fornire i giusti incentivi grazie ad una precisa indivi-
duazione dei rischi assunti dalle parti. Tutto diverso dal sistema italiano di
ctvil law che consente con maggiore difficolta una allocazione certa dei ri-
schi tra le diverse parti coinvolte. Si pensi agli istituti della risoluzione per
eccessiva onerosita sopravvenuta e per inadempimento, come pure all’ete-
rointegrazione del contratto, che sono esempi di come il volere delle parti
espresso nel contratto possa non essere rispettato.

La Value for Money Assessment Guidance & una guida per la valutazione
dell’utilita economica di un progetto, redatta dal Ministero del Tesoro nel
2004 e poi sottoposta a profonda revisione nel 2006, quando ¢ stata ade-
guata agli sviluppi del settore PFI evidenziati sempre dal Ministero del Te-
soro in PFI: Strengthening Long-Term Partnerships (2006)*. Questa guida
stabilisce un processo e una metodologia obbligatori per la valutazione del-
I’economicita di un progetto PFI, almeno nella prima e nella seconda fase
di valutazione®”. Si tratta di una procedura complessa che comprende test
sia di tipo qualitativo che di tipo quantitativo.

Al di la di cio, tutta la disciplina si basa su un corpo considerevole di

¥ 7. CHAVE, op. cit., 106 ss.
*1vi, 107.
* 1vi, 108.

* HM TREASURY, PFI: Strengthening Long-Term Partnerships, 2006, hitp://www.bhm-
treasury.gov.uk/d/bud06_pfi_618.pdf.

¥ Per le diverse fasi di valutazione si veda: HM TREASURY, Value for Money Assessment
Guidance, 2006, 15, bttp://www.hm-treasury.gov.uk/d/vfm_assessment guidance0610060pt.pdf.
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non-statutory guidance, ovvero di linee guida, manuali, vademecum e altre
pubblicazioni dei diversi organi competenti (Ministero del Tesoro, Part-
nerships UK, Operational Taskforce, OGC ecc.) volte a offrire supporto sia
al settore pubblico che a quello privato nella realizzazione di progetti PFI.
Si tratta in genere di soft law, ovvero di indicazioni non vincolanti relative
alle procedure da seguire nelle diverse fasi della realizzazione di un proget-
to da PFI quali ad esempio la pianificazione, le procedure di aggiudicazio-
ne, I'analisi dell’utilita economica, la redazione e la stipula dei contratti ecc.
La non-statutory guidance, in mancanza di una legislazione specifica e om-
nicomprensiva sul partenariato pubblico-privato, ha avuto ed ha tuttora
una importanza fondamentale per lo sviluppo della PFI in quanto offre ai
settori interessati modelli standardizzati da poter seguire nelle diverse fasi
di realizzazione di un progetto e supporto tecnico specifico per i diversi
ambiti di attuazione (trasporti, istruzione, sanita ecc.).

4.2. Il quadro giuridico tedesco: I'OPP-Beschleunigungsgesetz

Il quadro normativo di riferimento per i partenariati pubblico-privati in
Germania, a livello federale, si ricava da una serie di prescrizioni normative
che riguardano vari ambiti della gestione amministrativa quali il diritto su-
gli appalti in applicazione della normativa comunitaria®, 'ordinamento del
bilancio, il diritto tributario, la normativa sui prezzi (Preisrecht), ma anche
ad esempio il diritto degli aiuti e quello degli investimenti. A completare
I'inquadramento normativo vanno poi i diversi ordinamenti comunali dei

* In particolare rilevano la Legge contro le restrizioni alla concorrenza (Gesetz gegen
Wettbewerbsbeschrinkungen del 26 agosto 1998, ultimo emendamento 22 dicembre 2010),
il Decreto sull’aggiudicazione di appalti pubblici (Verordnung iiber die Vergabe offentlicher
Auftrige, abbr. VgV, del 9 gennaio 2001, ultimo emendamento 7 giugno 2010); il decreto
sui contratti e le procedure di aggiudicazione di appalti di lavori (Vertrags— und Vergabe-
ordnung fiir Bauleistungen, abbr. VOB, del 20 marzo 2006, novellato il 31 luglio del 2009);
il decreto relativo all’aggiudicazione di appalti di servizi (Verdingungsordnung fiir Leistun-
gen, abbr. VOL, del 6 aprile 2006, novellato il 20 luglio 2009). Ne sono esclusi sostanzial-
mente, oltre agli appalti sotto soglia, che pero nel caso di PPP sono decisamente rari, solo i
casi delle “concessioni di servizi” cui, ai sensi dell’art. 17 della direttiva 2004/18/CE, non
si applicano le direttive sugli appalti e per cui valgono tuttavia i vincoli della trasparenza e
della parita di trattamento imposti dal Trattato. Cfr. sul punto J. BYOK-G. BORMANN, Aktuel-
le Rechtsfragen zu der offentlichen Auftragsvergabe in der Entsorgungswirischaft, in NVwZ,
2008, 842 ss.; M. MULLER-G. BRAUSER-JUNG, Offentlich-Private-Partnerschaften und Verga-
berecht, in NVwZ, 2007, 885 ss.. Si veda anche la giurisprudenza della Corte di giustizia
(ad es. Corte giust. CE, sentenza 7 dicembre 2000, causa C-324/98, Teleaustria). Le con-
cessioni di lavori non sono invece totalmente escluse dall’applicazione della normativa su-
gli appalti ma sono soggette ad una regolamentazione meno rigida in quanto per esse val-
gono solo alcune singole disposizioni del diritto derivato.



54 Ginevra Cerrina Feroni

Léinder (Gemeindeordnungen), che contengono spesso specifiche disposi-
zioni relative al bilancio, ai trasferimenti di proprieta, alle tariffe ecc., di gran-
de rilevanza per talune forme di partenariato. Non stupisce dunque che
I'unica legge federale che disciplina specificatamente il partenariato pub-
blico-privato, ovvero I"OPP-Beschleunigungsgesetz (abbr. OPP-BeschlG, v.
supra, § 2) del 1° settembre 2005", ¢ costituita solo da una serie di emen-
damenti della normativa previgente in diverse materie (appalti, bilancio,
tributi, investimenti ecc.). In particolare, I'OPP-BeschlG ha modificato: la
Legge contro le restrizioni alla concorrenza (Gesetz gegen Wettbewerbsbe-
schrinkungen); il decreto sull’aggiudicazione degli appalti pubblici (Verord-
nung iiber die Vergabe offentlicher Auftrige o VgV); la Legge sul finanzia-
mento privato della costruzione di strade federali a lunga percorrenza
(FStrPrivFinG, v. supra, § 3.2); 'ordinamento federale sul bilancio (BHO);
la Legge sull’'imposta sui trasferimenti fondiari (Grunderwerbsteuergesetz);
la Legge sull'imposta fondiaria (Grundsteuergesetz) e infine la Legge sugli
investimenti (Investmentgesetz). Tra le principali novita introdotte dall’OPP-
BeschlG si segnalano: I'introduzione del dialogo competitivo come nuova
forma di aggiudicazione (in applicazione della normativa comunitaria in
materia di appalti); ’abrogazione del divieto di subappalto™; I'abrogazione
del divieto di cessione di beni immobili se essi continuano ad essere usati
per 'adempimento di funzioni pubbliche (art. 63 BHO); I'introduzione di
sgravi fiscali per i PPP relativamente all'imposta sui trasferimenti fondiari”
e all'imposta fondiaria ™.

¥ Bundesgesetzblatt, 2005, 56, 2676.

* Si tratta di un principio che la giurisprudenza tedesca aveva derivato dagli artt. 7, nr.
2, par. 1 VOL/parte A e 8 nr. 2 par. 1 VOB/parte A. Cfr. ad es. U.K. VOLLINK-]. KEHR-
BERG (a cura di), VOB/A-Kommentar, Miinchen, Beck, 2004, § 8 Rn. 17. Tale principio
risultava in netto contrasto con la disciplina comunitaria e con la giurisprudenza della Cor-
te di giustizia europea (v. Corte giust. CE, sentenze 14 aprile 1994, causa C-389/92, Racc.
1-1289; 18 dicembre 1997, causa C-5/97, Racc. 1-7549; 2 dicembre 1999, causa C-176/98,
Racc. I-8607; 18 marzo 2004, causa C-314/01). Cfr. sul punto anche H.J. PRIES et 4/. (a cu-
ra di), Beck’sches VOB-Kommentar, Teil A, Miinchen, Beck, 2001, § 8, Rn. 49.

" In particolare, 'OPP-BeschlG prevede che I'acquisto di un fondo da parte di un priva-
to e il ri-acquisto del fondo da parte di un soggetto di diritto pubblico non sono sottoposti
allimposta sui trasferimenti fondiari se questo fondo viene utilizzato per pubblici servizi
nell’ambito di un progetto di partenariato pubblico-privato, ammesso che siano rispettate le
seguenti condizioni: la pubblica autorita cede il fondo all'impresa privata al momento del-
I'entrata in vigore del contratto; I'impresa privata, nel periodo di validita del contratto, per-
mette all’ente pubblico I'utilizzo del fondo per fini pubblici; la “restituzione” del fondo alla
pubblica autorita al termine del contratto & concordata e stabilita contrattualmente.

” Si prevede in particolare che i fondi che appartengono ad un privato ma, nell'ambito
di un progetto PPP, vengono sfruttati da un ente pubblico per scopi o servizi pubblici so-
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Un’altra modifica di rilievo & quella che riguarda l'art. 7 dell’ordina-
mento federale del bilancio che vincola la Pubblica Amministrazione ai
due principi della “economicita” (Wirtschaftlichkeit) e del risparmio o
Sparsamkeit”, ovvero a gestire le proprie risorse in modo tale da adempiere
alle proprie funzioni con il minor impiego di fondi pubblici raggiungendo
allo stesso tempo, dato un certo impiego di fondi, il miglior risultato di
prestazione™. Secondo tale principio, la Pubblica Amministrazione, nel-
I’adempimento delle funzioni pubbliche, puo optare per una forma di PPP
solo se in questo modo la funzione puo essere svolta nel modo pit econo-
mico e con maggiori risparmi per le casse pubbliche rispetto al tradizionale
approvvigionamento ad opera della Pubblica Amministrazione. La modifi-
ca introdotta dall’OPP-BeschlG stabilisce che, nella valutazione dell’e-
conomicita dei progetti da realizzare, si deve tener conto anche della ripat-
tizione dei rischi. Questo aspetto & particolarmente importante poiché, nel
confronto tra un progetto PPP e un finanziamento convenzionale, non si
puo non tener conto del fatto che nel caso del PPP I'investitore privato si
fa carico dei rischi di gestione per tutto il ciclo del progetto — rischi che
ovviamente vanno ad incidere sui costi. Se non venisse considerata la ripat-
tizione del rischio, il progetto PPP risulterebbe necessariamente meno e-
conomico delle modalita di finanziamento convenzionali e quindi la Pub-
blica Amministrazione sarebbe “obbligata” ad optare sempre per I'approv-
vigionamento convenzionale. Si noti tuttavia che la modifica riguarda solo
il livello federale e quindi il suo impatto sulla realizzazione di PPP, in man-
canza di un adeguamento della normativa dei Linder e dei Comuni, & an-
cora limitato. Di rilievo inoltre le modifiche alla Legge sugli investimenti
(Investmentgesetz) introdotte sia con I’OPP-BeschlG che, successivamente,

no esenti da imposta fondiaria se il contratto di partenariato prevede che alla scadenza del
contratto il fondo verra ceduto al partner pubblico (art. 6 OPP-BeschlG).

” Analoghe disposizioni si trovano anche negli ordinamenti del bilancio dei singoli
Linder e in quelli comunali. Del resto tali principi sono sanciti anche nel Grundgesetz (art.
114) che attribuisce alla Corte dei conti federale il compito di verificare P'effettivo rispetto
dell’economicita e del risparmio nella conduzione del bilancio. Sulle implicazioni degli or-
dinamenti comunali sul bilancio per il PPP si veda ad esempio A. REUTER-I. POLLEY, op.
cit., 1345 ss.

* Per una trattazione approfondita del principio della economicita e della sua applica-
zione ai casi di PPP si rimanda a C.B. HUSKEN-S. MANN, Der Staat als “Homo Oecononii-
cus”? Drei Siulen des Wirtschaftlichkeitsvergleichs bei Public Private Partnerships, in D6V,
2005, 143 ss. Sul principio della economicita si veda anche pitl recentemente: U. SCHLIE-
SKY, Der Grundsatz der Wirtschaftlichkeit — Vom Organisations- zum Verfahrensmafstab, in
DVBL., 2007, 1453 ss.
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con Ulnvestmentinderungsgesetz del 28 dicembre 2007, al fine di accre-
scere la possibilita degli investitori privati di partecipare a progetti di PPP
e quindi di raggiungere una maggiore mobilitazione di capitale privato
nell’ambito del partenariato pubblico-privato. Tra i principali provvedi-
menti si ha la creazione di una nuova modalita di investimento, il c.d.
“fondo per le infrastrutture” (Infrastrukturfonds), cui & data la possibilita
di acquistare partecipazioni in societa di progetto per PPP. Anche nel caso
tedesco, dunque, come in quello inglese, si & avuto un effetto a cascata che
ha interessato diversi ambiti della normativa.

Le novita introdotte dall’OPP-BeschlG, pur essendo di rilievo, hanno
una portata molto circoscritta. La Legge lascia aperti molti problemi e non
risolve tutte le difficolta, ad esempio per quanto riguarda ’ambito tributa-
rio” ma anche la questione del bilancio, soprattutto se si considera che &
una legge federale e che, se non vengono modificati anche gli ordinamenti
comunali, avra poca efficacia pratica”. L’efficacia dipendera dunque anche
dalla volonta dei singoli Linder di adottare provvedimenti legislativi analo-
ghi atti ad eliminare gli ostacoli alla realizzazione di PPP che derivano dalla
legislazione regionale ™. In particolare, gli ordinamenti comunali” di alcuni

” Investmentgesetz (abbr. InvG) del 15 dicembre 2003 (ultimo emendamento 9 dicem-
bre 2010), disponibile sul sito: http://www. gesetze-im-internet.de/bundesrecht/invg/gesamt.
pdf.

* Sul punto si veda, in particolare, M. FLECKENSTEIN, Abbau von Hemmnissen fiir Public

Private Partnership: Das OPP-Beschleunigungsgesetz, in DVBL., 2007, 75 ss., spec. 82.

" O. OTTING, Das OPP-Beschleunigungsgesetz — Aufwind fiir innovative Projekte im of-
fentlichen Hochbau, in Kommunalwirtschaft, Sonderausgabe Facility management/Immobi
lienmanagement, 2005, 13 ss.

** M. UecHTRITZ-O. OTTING, Das Opp-Beschleunigungsgesetz: Neuer Name, neuer Schwung
fiir “Offentlich-private Partnerschaften”?, in NVwZ, 2005, 1105 ss., spec. 1111,

” Si ricorda che in Germania il principio dell’autonomia amministrativa comunale
(Selbstverwaltung), garantito dall’art. 28, 2° comma GG, conferisce autonomia amministra-
tiva al Comune e, secondo la visione piu accreditata, implica per il Comune anche la liber-
ta di scegliere come adempiere alle funzioni di propria competenza. Tale principio apre
dunque implicitamente anche ai Comuni la possibilita di ricorrere al partenariato pubbli-
co-privato per 'adempimento di determinate funzioni pubbliche di competenza comunale.
Tuttavia il Comune, oltre a doversi attenere alla normativa federale trattata pit sopra, ri-
sulta vincolato alla Gemeindeordnung (GO), ovvero all’ordinamento comunale del Land di
appartenenza. Le 13 Gemeindeordnungen tedesche (non hanno ordinamenti comunali le
tre citta-Land di Amburgo, Berlino e Brema) disciplinano non solo oggetti quali le circo-
scrizioni sub-comunali e intercomunali, residenza e cittadinanza, organizzazione del Co-
mune (consiglio, sindaco ecc.), ma anche — e questo & I'aspetto piu rilevante in relazione al
PPP — la gestione del bilancio, del patrimonio e della c.d. “economica comunale” (Genzein-
dewirtschaft) che include in genere “tutto cio che ha a che vedere con la gestione degli af-
fari finanziariamente rilevanti del Comune” e quindi anche I'esercizio delle funzioni e dei
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Lénder contengono ancora disposizioni che possono rappresentare un po-
tenziale ostacolo alla realizzazione di PPP: alcuni ordinamenti impongono
ad esempio, per determinate funzioni pubbliche, che sia 'amministrazione
comunale a realizzare direttamente il progetto e quindi escludono il PPP ",
altri ordinamenti vietano all’amministrazione comunale di cedere a privati
la proprieta e il diritto di superficie di beni immobili comunali destinati al-
I'adempimento di pubbliche funzioni (es. art. 90 Ordinamento comunale del
Nordrhein-Westfalen), risultando cosi di ostacolo ai quei modelli di PPP
che prevedono il trasferimento della proprieta o del diritto di superficie di
un terreno comunale a un privato'. Un ulteriore aspetto potenzialmente
problematico riguarda le tariffe delle tasse pubbliche e delle forme di pa-
gamento privato per gli utenti di un determinato servizio pubblico che in ge-
nere, secondo gli ordinamenti comunali, sono di competenza esclusiva del
Comune e per cui il Comune ¢ vincolato al principio dell’equivalenza tra
prestazione e pagamento'” — aspetto, questo, che rende alcune forme di
PPP basate sul rifinanziamento tramite gli utenti decisamente poco attraen-
ti per i privati. Infine, diversi ordinamenti impongono al Comune determi-
nati vincoli nel momento in cui esso partecipa ad imprese in forma privati-
stica (ad esempio societa a responsabilita limitata e societa per azioni)'”. In
molti ordinamenti comunali si stabilisce in particolare che I’ente pubblico
territoriale ha 'obbligo di esercitare un potere di direzione e di influenza
effettiva sull'impresa in forma privata cui partecipa (ad es. art. 122.3 Ordi-
namento comunale del Land Hessen; art. 103 Ordinamento comunale del
Baden-Wiirttenberg); in Niedersachsen, nelle societa di diritto privato di
cui il Comune detenga oltre il 50% del capitale, il Comune ¢ tenuto ad as-

compiti cui il Comune deve assolvere nell’interesse della comunita locale (C. Fusaro, op.
cit.). Sulle problematiche connesse all'impatto della normativa comunale sulla realizzazio-
ne di PPP si veda, fra i tanti, P.J. TETTINGER, Privatisierungskonzepte fiir die Abfallwir-
tschaft, in R. WENDT et al. (a cura di), Staat — Wirtschaft — Steuern. Festschrift fiir K H. Friauf,
Miiller, Heidelberg, 1996, 569 ss.

" Ci sono comunque delle eccezioni: la Gemeindeordnung del Land Brandenburg, ad

esempio, obbliga il comune a trasferire ai privati le prestazioni che i privati possono assicu-
rare in condizioni di affidabilita uguali e costi uguali o minori a quelli comunali “fintanto-
ché cio & compatibile con I'interesse pubblico” e “nell’interesse di un’oculata gestione di
bilancio” (art. 100, 3° comma).

" PJ. TETTINGER, Public Private Partnership, Moglichkeiten und Grenzen — ein Sach-
standsbericht, cit., 6.

"% Cfr. M. BurGl, Kommunales Privatisierungsfolgenrecht: Vergabe, Regulierung und Fi-
nanzierung, in NVwZ, 2001, 601 ss.; P.J. TETTINGER, Die rechtliche Ausgestaltung von Pub-
lic Private Partnerships, cit., 769.

' V. M. BurGl, Die ffentlichen Unternehmen im Gefiige des primiren Gemeinschafts-
rechts, in Europarecht, 1997, 3, 269.
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sicurarsi il diritto di ultima parola su tutte le questioni piu rilevanti (art.
109 Ordinamento comunale del Niedersachsen). Proprio affinché i Comu-
ni possano garantire un vasto controllo sulle societa di cui fanno parte,
molti ordinamenti comunali obbligano i Comuni ad assicurarsi che, al mo-
mento di costituzione di una societa di diritto privato cui partecipi anche il
Comune, vengano inserite nello statuto particolari disposizioni a garanzia
dell’ente pubblico'”. Disposizioni del genere vengono estese in molti casi
anche alle societa in cui il Comune ha una partecipazione minoritaria e
prevedono che il Comune si garantisca un controllo o un’influenza pro-
porzionale alla propria quota di partecipazione e abbia comunque una re-
sponsabilita limitata. Tali previsioni rendono sicuramente il ricorso a for-
me privatistiche e societa miste particolarmente complesso per la difficolta
di conciliare norme pubblicistiche, quali quelle degli Ordinamenti comu-
nali, con le norme del diritto commerciale e societario — problema acuito
tra ’altro dal fatto che gli ordinamenti comunali sono di competenza del
Land mentre il diritto societario e quello commerciale sono di competenza
federale.

Proprio la consapevolezza della portata circoscritta dell’OPP-BeschlG
ha portato la “grande coalizione” a promuovere, gia nel 2006, una nuova
azione legislativa che avrebbe dovuto portare all’emanazione di una Legge
per la semplificazione del PPP (OPP-Vereinfachungsgesetz). I lavori si sono
tuttavia interrotti con il cambio di legislatura del 2009 e al momento la leg-
ge non & ancora stata emanata.

A completare il quadro giuridico di riferimento per il PPP in Germania
¢ opportuno citare anche la “Legge sul finanziamento privato della costru-
zione di strade federali a lunga percorrenza” (Fernstrafienbauprivatfinanzie
rungsgesetz, abbr. FStrPrivFinG) '” emanata il 30 agosto 1994 allo scopo di
far fronte alla profonda crisi che, da primi anni 90, aveva investito il setto-
re del finanziamento delle infrastrutture dei trasporti. Poiché i finanziamenti
pubblici non riuscivano a far fronte agli alti costi connessi al rinnovamento
(ma anche in parte alla creazione stessa) della rete viaria e delle infrastrut-
ture dei trasporti nei nuovi Léinder, si iniziarono a cercare nuovi modelli

" Ad es.: art. 111 Ordinamento comunale del Niedersachsen; artt. 103 e 103a Ordi-
namento comunale del Baden-Wiirttenberg; art. 96 Ordinamento comunale del Sachsen;
art. 122 Ordinamento comunale del Land Hessen; artt. 108 e 113 Ordinamento comunale
del Nordrhein-Westfalen. Cfr. sul punto C. FUSARO, op. ct.

' Disponibile sul sito: htp://bundesrecht juris.de/bundesrecht/fstrprivfing/ gesamt.pdf.

' La letteratura a riguardo & estremamente vasta. Si vedano ad es.: A. BUCHER, Privati-

sterung von Bundesfernstraflen, Berlin, Duncker & Humblot, 1996; C. ToMAS, Die Privatfi-
nanzierung von Bundesfernstrafen, Frankfurt M., Lang, 1997; H.J. Ewers-H. RopI, Privati-
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e forme di finanziamento nel settore autostradale per arrivare infine
all’emanazione del FStrPrivFinG. Questa legge permette ai privati la co-
struzione, la manutenzione e la gestione di alcuni tratti delle autostrade e
delle strade federali per un determinato periodo di tempo (in genere 30
anni). Per il rifinanziamento tale legge stabilisce un rapporto diretto tra il
privato incaricato della realizzazione del progetto e gli utenti. Si tratta del
c.d. “F-Modell”, ovvero di quella forma di concessione di lavori in cui la
pubblica autorita incarica il privato della costruzione e della gestione di
un’opera (in questo caso di un tratto della rete stradale e autostradale fede-
rale) dandogli la possibilita di rifinanziarsi tramite un pedaggio imposto
agli utenti per il tratto in questione (v. supra, § 3.2). La legge, completa-
mente rinnovata prima nel 2001 e poi nel 2005 con ’OPP-BeschlG, preve-
de la possibilita di rifinanziamento tramite pedaggio solo per ponti, tunnel
e passi montani appartenenti alla rete autostradale e stradale federale e per
le corsie aggiuntive delle strade federali a pitl corsie e conferisce al Mini-
stero per le costruzioni, i trasporti e 'edilizia il potere di determinare i trat-
ti da realizzare secondo il FStrPrivFinG in accordo con i governi dei Lén-
der, ma senza necessita di approvazione da parte del Bundesrat (art. 3, 1°
comma). Il FStrPrivFinG non ha prodotto ad oggi i risultati sperati'”. Nel
1994, subito dopo I'emanazione della legge, il Ministero per i trasporti, le
costruzioni e I'edilizia, in collaborazione con i Linder, aveva redatto una li-
sta di 32 progetti eventualmente adatti all’applicazione del FStrPrivFinG,
ma le successive analisi economiche e tecniche di verifica dell’effettiva
opportunita di adottare lo “F-Modell” hanno portato gia nel 1997 ad una
drastica riduzione del numero dei progetti (da 32 a 17) — numero che si ¢
ulteriormente abbassato fino al 2004 (solo 7 progetti pianificati sulla base
del FStrPrivFinG) alla luce degli esiti negativi dei due progetti del War-
now-Tunnel e dello Herrentunnel realizzati con tale modello (v. znfra, §
5.2.1).

sterung der Bundesautobabnen, Gottingen, Vandenhoeck & Ruprecht, 1995; M. UECHRITZ,
Mautfinanzierung des Ablaufstiegs, in Verwaltungsblitter fiir Baden-Wiirttemberg, 2002,
317 ss.; D. NEUMANN-H. MUOLLER, Privat— und Benutzerfinanzierung der Bundesfernstrafen,
in Neue Zeitschrift fiir Baurecht und Vergaberecht, 2003, 300 ss.; F. ROTH, Erstes Betreiber-
modell fiir den privaten Ausbau und Betrieb von Autobabnen in Deutschland, in NVwZ,
2003, 1057 ss.; C. ZEI1SS, Privatfinanzierung staatlicher Infrastruktur: Modelle, Strukturen, na-
tionales Haushaltsverfassungsrecht und Wettbewerbsorientierung des Gemeinschaftsrechts,
Bonn, Bonn Univ. Diss., 2000; S. SCHMITT, Bax, Erbaltung, Betrieb und Finanzierung von
Bundesfernstrafen durch Private nach dem FStrPrivFinG, Berlin, Duncker & Humblot,
1999.
" PJ. TETTINGER, Public Private Partnership, Moglichkeiten und Grenzen — ein Sach-
standsbericht, cit., 2.
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5. Problemi e prospettive

5.1. Il PPP nel Regno Unito: punti di forza e problemi aperti

Il partenariato pubblico-privato nel Regno Unito, nonostante abbia co-
nosciuto grande diffusione soprattutto a partire dalla fine degli anni No-
vanta, & ancora oggetto di accese controversie. Se da un lato I"“entusiasmo”
per il partenariato che ha caratterizzato la politica inglese della private f-
nance initiative trova effettivamente riscontro in buona parte della lettera-
tura, dall’altro sono altrettanto numerosi gli studi in cui il PPP viene for-
temente criticato sulla base di diverse argomentazioni: se ne mette in dub-
bio ad esempio il reale vantaggio dal punto di vista dell’utilita economica e
della flessibilita, oppure la stessa legittimita in quanto velata forma di pri-
vatizzazione di funzioni che dovrebbero rimanere “pubbliche” . Se si os-
serva la casistica dei progetti gia realizzati, essa sembra fornire prove a so-
stegno sia dei sostenitori del PPP che dei suoi detrattori (v. zzfra) e non pet-
mette dunque facili generalizzazioni. Del resto, come evidenziato nell’ulti-
mo rapporto del 2010 della Commissione per gli Affari Economici della
House of Lords, una valutazione completa dei progetti PPP sara possibile
solo nei prossimi decenni'”.

Le motivazioni che hanno spinto e tuttora portano il Governo a soste-
nere il PPP e che trovano conferma in parte della letteratura a riguardo so-
no molteplici. In primo luogo il ricorso al settore privato per I'espleta-
mento di funzioni pubbliche viene considerato uno strumento ottimale per
ottenere il miglior rapporto costi-benefici'. Rispetto al settore pubblico,
quello privato possiede una maggiore competenza tecnica ed economica per
la realizzazione dei progetti, ha una maggiore capacita di innovazione e a-
dattamento e piu possibilita di far fronte ad eventuali imprevisti o di ab-
bandonare attivita prive di successo . Inoltre, considerando in particolare

" Tra le posizioni piti apertamente critiche nei confronti del PPP si trova ad esempio
quella di Unison (The Public Service Trade Union). Cfr. ad es. UNISON, PFI: Failing our
Future, 2002, http.//www.unison.org.uk/acrobat/B537.pdf.

' Private Finance Projects and Off-Balance Sheet Debt, 7.

""P.V. ROSENAU (a cura di), Public-Private Policy Partnerships, Cambridge (Massachu-
setts), MIT, 2000; M.G. PoLLITT, The Declining Role of the State in Infrastructure Invest-
ment in the UK, in International Joint Research Project Series, 2000, 4, 142 ss.

"' In ambito americano si veda S. OSBORNE-T. GAEBLER, Reinventing Government:
How the Entreprencurial Spirit is Transforming the Public Sector from Schoolbouse to State-
house, New York, Plume, 1993; cfr. anche O. HART, Incomplete Contracts and Public Own-
ership: Remarks and an Application to Public-Private Partnerships, in Economic Journal,
2003, 113, 69 ss.
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i progetti PFI, il settore privato, ricevendo i compensi sulla base degli stan-
dard di qualita raggiunti, & pit incentivato a mantenere alti livelli di per-
formance e a usare le risorse pubbliche nel modo piu produttivo e con
meno sprechi ', Una migliore qualita dei servizi offerti deriva del resto an-
che dalla possibilita, offerta dalla PFI e da altre forme di PPP, di integrare
le fasi di pianificazione, progettazione e realizzazione'” nonché dal fatto che
il privato ¢ in genere responsabile anche della manutenzione e della gestio-
ne dell’infrastruttura interessata dal progetto: costruire con alti standard di
qualita ¢ infatti a lungo termine pili vantaggioso in quanto comporta costi
di manutenzione inferiori e garantisce il rispetto dei requisiti contrattuali
di performance anche per le fasi successive del progetto'. Inoltre, ¢ stato
calcolato che i tempi di realizzazione dei progetti “convenzionali” sono
dall’'1% al 4% pit lunghi dei tempi di realizzazione di progetti PFI'”. Note-
voli vantaggi per tutte le parti contrattuali sono offerti ovviamente anche
dalla possibilita di condividere rischi e responsabilita . Tutti questi aspetti
sembrano essere confermati dai rapporti ufficiali del NAO (Natzonal Audit
Office), del Ministero del Tesoro e di Partnerships UK che descrivono in
genere risultati positivi per quanto riguarda la realizzazione di progetti PFI.
Secondo i dati del Ministero del Tesoro, il ricorso al finanziamento privato
per 'adempimento di funzioni pubbliche ha portato nell’ultimo trentennio
considerevoli benefici al settore pubblico. In particolare, la PFI ha permes-
so una migliore ripartizione dei rischi e quindi un miglior 7zanagement del
rischio per tutto I'arco di vita del progetto; ha portato ad un maggior focus
sulla due diligence'" e ha reso possibile una migliore integrazione delle com-
petenze di progettazione, costruzione e gestione. Il fatto che i pagamenti
da parte del settore pubblico dipendano dalla performance del partner pri-
vato e che quindi il recupero del finanziamento dipenda anche dalla capa-
cita del partner privato di rispettare gli standard di qualita prestabiliti, ha
portato i privati a migliorare I’efficienza e la qualita delle proprie presta-

112

M. Topp-P. WARE, Social Care, Contracts and Voluntary Sector Providers: A View
from the UK, in International Journal of Public-Private Partnership, 2000, 2, 233 ss. Si veda
anche S. OSBORNE, Public Private Partnership: Theory and Practice in International Perspec-
tive, New York, Routledge, 2000.

Y T M. NISAR, op. cit., 5.
14 1.
Ivi, 7.

' M. MACDONALD, Review of Large Public Procurement, rapporto per conto dello HM
Treasury, 2002, disponibile sul sito: http://www.hm-treasury. gov.uk/d/7(3).pdf.

"' Cfr. T. BESLEY-G. MAITREESH, Government versus Private Ownership of Public Goods,
in Quarterly Journal of Economics, 2001, 116, 1343 ss.

" Infrastructure Procurement: Delivering Long-term Value, passim.
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zioni. Altri studi ufficiali condotti sui progetti PFI gia operativi indicano
che in genere tali progetti hanno dimostrato un buon rapporto costi-bene-
fici: il rapporto redatto dalla Anderson & LSE Enterprise nel 2000 su com-
missione del Ministero del Tesoro inglese rileva, per i 29 progetti PFI ana-
lizzati, risparmi per le casse pubbliche pari al 17% rispetto alle forme di
approvvigionamento tradizionali'*; nel rapporto del NAO del 2000, dedi-
cato all’utilita economica della PFI e basato sull’analisi di sette progetti cam-
pione, si parla di risparmi per le casse pubbliche pari al 10-20% '”. Da un
sondaggio condotto sempre dal NAO nel 2001 risulta che '81% dei diri-
genti del settore pubblico ha giudicato “soddisfacenti” i progetti PFI dal
punto di vista della “utilita economica”, con il 52% che li ha giudicati da
“buoni” a “eccellenti” ’; ancora il NAO ha pubblicato nel 2003 un rappor-
to sull’andamento della PFI da cui si rileva che solo per '8% dei progetti
PFI si sono avuti ritardi nella realizzazione e comunque in tutti i casi non vi
sono state spese over-budget per il settore pubblico. Nel caso dell’approv-
vigionamento tradizionale invece, il 70% dei progetti ¢ stato realizzato in
ritardo e il 73% di essi era over-budget'. 1 progetti PFI sembrano dunque
superare quelli convenzionali per velocita, efficacia e utilita economica. In-
fine, secondo quanto riportato da Partnerships UK nel 2006, i 30 progetti
di ospedali pitl recenti da realizzare con contratti PFI hanno un risparmio
medio di 29 milioni di stetline se confrontati con i loro PSCs (public sector
comparators) .

Anche per quanto riguarda la qualita dei servizi offerti, i rapporti uffi-
ciali rilevano buoni risultati: il 96% dei dirigenti del settore pubblico in-
tervistati ha giudicato soddisfacente la performance del progetto PFI (il
66% I’ha giudicata da buona a molto buona)'”. Un recente rapporto (2008)
sull’utilizzo di progetti PFI nell’ambito dell’istruzione scolastica ha indivi-
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A. ANDERSEN & LSE ENTERPRISE, Value for Money Drivers in the Private Finance Ini-
tiative, Report Commissioned by the UK Treasury Task Force on Public-Private Partner-
ships, London, 2000.

" NATIONAL AubpIT OFFICE (NAO), Examining the Value for Money of Deals under Pri-
vate Finance Initiative, 1999, http://www.nao.org.uk/publications/9899/examining_the value_
for_money.aspx.

" NAO, Managing the Relationship to Secure a Successful Partner in PFI Projects, 2001,
http://www.nao.org. uk/publications/nao_reports/01-02/0102375.pdf.

" NAO, PFI: Construction Performance, 2003, http://www.nao.org.uk/publications/nao_
reports/02-03/0203371.pdf.

" ParTNERSHIPS UK, Report on Operational PFI Projects, 2006, http://www.partner
shipsuk.org.uk/uploads/documents/doc_70_22-3-2006-13-58-41.pdf.

*® Infrastructure Procurement: Delivering Long-Term Value, 8.
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duato una correlazione statisticamente rilevante tra progetti di istruzione
PFI e miglioramenti nei risultati scolastici *.

Tuttavia, come ¢ stato evidenziato da alcuni, le stime ufficiali possono
essere guidate e influenzate da decisioni politiche'” e offrono dunque spes-
so una interpretazione solo parziale dei dati empirici. L’Institute of Public
Policy Research (IPPR) ha sottolineato ad esempio la necessita di evitare le
generalizzazioni entusiastiche e adottare invece un approccio differenziato
ai vari ambiti di applicazione della PFI: se in alcuni settori, come quello
carcerario, i progetti PFI hanno effettivamente comportato notevoli van-
taggi, in altri settori, ad esempio quello ospedaliero e della sanita in genere,
gli effetti positivi sono decisamente pit limitati'™. A conclusioni analoghe
si giunge se si osservano ulteriori case studies dedicati alla PFI. Un recente
studio (2007) dedicato alla PFI nel Regno Unito, ad esempio, prende in e-
same 5 progetti PFI appartenenti rispettivamente all’ambito carcerario (HMP
Altcourse), dell’istruzione nell’ambito della difesa (MOD’s Armzy Founda-
tion College), dei servizi comunali (il progetto per le case popolari London
Borough Housing Scheme) e sanitario (South Manchester NHS Trust Hospital
e Refinancing of the Norfolk and Norwich PFI Hospital), al fine di indagare
se con essi siano stati effettivamente raggiunti tre obiettivi fondamentali, ov-
vero: rispetto dei limiti temporali di realizzazione dei lavori; qualita di pro-
gettazione e costruzione e di performance operativa; price certainty per i
Dipartimenti. Dai risultati dell’analisi emerge un quadro alquanto differen-
ziato: per il progetto HMP Altcourse e per South Manchester Trust Hospital,
ad esempio, non si sono avuti costi aggiuntivi rispetto a quelli stabiliti con-
trattualmente (price certainty), I'infrastruttura ¢ stata realizzata ancora pri-
ma dei termini e la performance di costruzione & stata portata avanti con
un alto standard di qualita, mentre la “performance operativa”, relativa al-
la gestione del carcere e dell’ospedale, non risulta del tutto soddisfacente e
presenta notevoli punti deboli soprattutto per quanto riguarda la sicurezza
dei carcerati e le competenze del personale specializzato (per HMP Alt-
course) e per quanto riguarda i servizi i livelli di igiene e catering (per il
South Manchester Trust Hospital). Nel caso del Foundation College, invece,
sia il parametro della price certainty che quello della qualita di performance

" KPMG, Investment in School Facilities and PFI — Do They Play a Role in Educational
Outcomes?, 2008, bttp://www.kpmg.co.uk/pubs/310991.pdyf.

" INSTITUTE OF PUBLIC POLICY RESEARCH, The Risky Business of Public-Private Partner-
ships to Deliver on Public Services, London, Ippr, 2001. Si veda sul punto anche J. HALL,
Private Opportunity, Public Benefit?, in Fiscal Studies, 1998, 19, 121 ss.

" M.G. POLLITT, op. cit., passim.
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risultano soddisfatti, ma si sono verificati ritardi nella realizzazione. Anche
il progetto Refinancing of the Norfolk and Norwich PFI Hospital & stato
portato avanti con successo: ¢’¢ tuttavia stato un errore da parte del Mini-
stero del Tesoro nella contrattazione della percentuale di ripartizione degli
utili tra il settore pubblico e quello privato, cosicché degli utili derivanti
dal rifinanziamento solo il 30% fluisce effettivamente nelle casse pubbli-
che. Per quanto riguarda infine il progetto di rinnovo delle case popolari,
esso ha rappresentato invece un vero e proprio fallimento, tanto da essere
ritirato dal Ministero del Tesoro nel 2005. Il progetto risultava infatti e-
stremamente costoso per le autorita locali e non ¢ stato accettato dalla po-
polazione (nel referendum svolto nel 2005 tra i soggetti interessati I'80%
dei voti ¢ risultato contrario alla PFI) .

Questo studio, cosi come altri case studies del settore, basandosi su un
campione limitato di progetti non permette di trarre conclusioni generali;
ne emerge comunque che gli effettivi vantaggi e/o svantaggi della PFI, e in
genere del PPP, sono sempre da valutarsi caso per caso. Spesso infatti, co-
me ¢ stato lamentato da parte della letteratura, i progetti PPP si rivelano
eccessivamente costosi soprattutto considerando che il credito fornito dalle
banche alle societa di realizzazione di un progetto PPP, a causa dei mag-
giori rischi di progetto, “costa” molto di pitt di quello che verrebbe fornito
alla pubblica autorita in caso di approvvigionamento convenzionale e non
sempre si riesce a compensare tale svantaggio garantendo una migliore qua-
lita di realizzazione o un management piti oculato . Se a cio si aggiungono
gli alti costi di consulenza e quelli connessi alle modifiche di progetto in
corso d’opera (v. infra), € facile comprendere come il progetto PPP possa
rivelarsi in taluni casi non adeguato a soddisfare il principio della utilita
economica. In particolare, come rilevato da altri studi del settore, la PFI
sembra risultare non adeguata per progetti con basso capztal value (in que-
sto caso i costi del processo di aggiudicazione sarebbero sproporzionati
rispetto al valore del progetto); per progetti in settori che sono soggetti a
cambi e innovazioni non prevedibili e/o continui e per progetti di rinno-
vamento e restauro per cui manca sufficiente concorrenza (meno di tre of-
ferenti)

Del resto, anche i dove il ricorso al partenariato pubblico-privato appa-
re pitt adeguato alla realizzazione di un determinato progetto, sussistono

T M. NISAR, op. cit., 14.

128 . . . . e . .o . . .
Sulla problematica dei “costi” dei finanziamenti si veda Private Finance Projects and

Off-Balance Sheet Debt, 12 ss.
129 .
Ivi, 25.
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ancora numerosi problemi aperti. Una delle criticita principali riguarda la
difficolta di attuare un monitoraggio adeguato dei progetti da parte delle
autorita pubbliche™. A cio si aggiunge la problematica delle modifiche dei
progetti successive alla stipula dei relativi contratti e che quindi intercor-
rono nella fase operativa: nonostante il Ministero del Tesoro abbia “esorta-
to” la pubblica autorita a indire nuove gare per le modifiche di maggiore
entita, al 2008 il 30% dei cambiamenti dei progetti risulta avvenuto al di
fuori del regime di concorrenza, ovvero senza che venissero indette nuove
gare. Alcuni dati rilevati dal NAO mostrano peraltro che le modifiche di
progetto vengono spesso sfruttate dai partner privati per aumentare i pro-
pri profitti del 5-25% "'. Il Governo centrale, in particolare il Ministero del
Tesoro e Partnerships UK, si sono impegnati ad emanare una nuova guida
relativa alle modifiche dei progetti PFI che attui una differenziazione tra
modifiche di minore, media e maggiore entita e comprenda modelli di “pro-
tocolli di modifica di progetto” con prezzi e tariffe da stabilire prima della
stipula dei contratti e da revisionare annualmente. Un primo change proto-
col & stato gia elaborato per il progetto Building Schools for the Future e
comprende un price framework entro il quale le parti contraenti sono tenu-
te a negoziare eventuali modifiche di progetto (si distinguono in particola-
re tre categorie di prezzi: la prima, fino a £ 5000, la seconda tra £ 5000 e
100,000 e la terza, oltre £ 100,000). Secondo quanto affermato da un por-
tavoce di Partnerships for Schools, I'organo incaricato del BSF, nel caso in
cui non si riuscisse a trovare un accordo circa il costo delle modifiche, le
autorita aggiudicatrici “in alcune circostanze” potrebbero cercare un altro
partner tramite nuova gara'”. Anche il National Health Service, nell’estate
del 2008, ha iniziato a prendere provvedimenti volti a limitare le spese
pubbliche dovute alle modifiche dei progetti PFI e ha annunciato la pub-
blicazione di una nuova guida che prevedera varie modalita di controllo
dei costi dei progetti PFI tra cui anche ’obbligo per le autorita aggiudica-
trici di indire una nuova gara di appalto per modifiche con valore superio-
re alle 100,000 sterline”. Tali provvedimenti hanno naturalmente suscitato

P Cfr. sul punto HOUSE OF COMMONS — COMMITTEE OF PUBLIC ACCOUNTS, HM Treas-

ury. Making Changes in Operational PFI Projects, 2008, http://www.publications.parliament.
uk/pa/cm200708/cmselect/cmpubacc/332/332.pdf.

"' NAO, Making Changes in Operational PFI Projects, 2008, hitp://www.nao.org.
uk/publications/0708/making_changes_operational_pfi.aspx.

? Siveda Crackdown Begins on PFI Overcharging, in Building, 30 maggio 2008, hztp://
www.building.co.uk/story.asp ?storycode=3114809.

" M. GLACKIN, PFI Changes to Be Put out to Tender, in Building, 13 giugno 2008, http:
//www.building.co.uk/story.asp ?storyCode=3115872.
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critiche nel settore privato dove si & evidenziato che simili disposizioni po-
trebbero rendere i progetti PFI poco “attraenti” per gli offerenti e quindi
avere un effetto inibitorio sugli investimenti privati ™.

Un ulteriore problema nell’attuazione della PFI e del PPP in genere ri-
guarda la difficolta di prevenire eventuali comportamenti scorretti da parte
dei privati. E stata rilevata ad es. un’estrema varieta dei prezzi dei materiali
impiegati all'interno dei singoli progetti, per cui anche una semplice “presa
elettrica” arriva a costare dalle 30 alle 300 sterline a seconda del progetto:
il che induce a pensare ad un comportamento poco corretto da parte dei
partner privati che tentano comunque di massimizzare i propri profitti a
scapito dei partner pubblici. Cio dipende nuovamente da un difetto di mo-
nitoraggio e controllo da parte degli aggiudicatori pubblici — difetto a sua
volta collegato al fatto che spesso le autorita aggiudicatrici non dispongono
di un manager di progetto a tempo pieno'”: un dato difficilmente accetta-
bile dal momento che si tratta di progetti che coinvolgono notevoli somme
di denaro pubblico. Il problema ¢ che tutto 'apparato di voluntary guidan-
ce sulla PFI “consiglia” alle autorita aggiudicatrici di incaricare una perso-
na del management di progetto a tempo pieno ma non le “obbliga” a farlo.
Lo stesso vale per le autorita scolastiche, ospedaliere ecc.: anche se coinvolte
in progetti PFI, non sono tenute ad avere uno staff o almeno un manager
che si occupi del progetto per tutto I'arco di realizzazione. L’assenza di di-
sposizioni vincolanti si riflette cosi in modo estremamente negativo sul ma-
nagement del progetto, almeno da parte pubblica ™.

Un'’ulteriore problematica connessa alla realizzazione dei PPP riguarda
il coinvolgimento di manager privati negli organi pubblici responsabili del-
la PFL: lo stesso capo della PFI-Policy del Ministero del Tesoro (McKe-
chnie) appartiene attualmente all'impresa privata Deloitte e il Tesoro paga
150,000 sterline all’anno alla Deloitte per il servizio prestato da McKech-

" M. GLACKIN, Tough PFI Policy May Put off Bidders, in Building, 20 giugno 2008,
http.//www.building.co.uk/story.asp ?storycode=3115872.

% Si tratta di una delle questioni affrontate dalla Commissione parlamentare Cornzrzit-
tee of Public Accounts nella seduta del 6 febbraio 2008 dedicata alla PFI e incentrata sulla
discussione del rapporto NAO Making Changes in Operational PFI Projects del 2008.
Houste oF COMMONS-COMMITTEE OF PUBLIC ACCOUNTS, HM Treasury. Making Changes in
Operational PFI Projects, cit.

" Questa & ad esempio I'opinione della Committee of Public Accounts espressa in HOUSE
OF COMMONS-COMMITTEE OF PUBLIC ACCOUNTS, HM Treasury. Making Changes in Opera-
tional PFI Projects, cit., Ev. 6. Di parere contrario invece i rappresentanti del Ministero del
Tesoro che non reputano necessaria la presenza di un management a tempo pieno per tutti
i progetti PFI (sbidem).
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nie — una cifra estremamente alta e sicuramente contraria al principio del
risparmio e dell’utilita economica che invece dovrebbe essere alla base del-
la PFI". La necessita di ricorrere a Deloitte viene giustificata dal Ministero
del Tesoro con I'esigenza di avvalersi della consulenza del settore privato
per far in modo che il settore pubblico, potendo approfittare delle compe-
tenze di zusiders, non venga “raggirato” dai partner privati. Tuttavia, la que-
stione degli alti costi di consulenza che ancora gravano sulla spesa pubblica
per la realizzazione di progetti PFI rappresenta effettivamente un proble-
ma aperto che rischia di mettere in discussione leffettiva utilita economica
della PFI a lungo termine, nel Regno Unito come negli altri Paesi (si veda
ad esempio il caso tedesco, su cui zfra, § 5.2). A questi si aggiungono i co-
sti di management aggiuntivi che spesso vengono richiesti dalle SVP e con-
tro cui tuttavia il Ministero del Tesoro ha gia preso provvedimenti nell’ul-
tima versione 2007 della SoPC.

Alle questioni sopra citate si aggiungono una serie di problematiche e-
videnziate in letteratura e che riguardano o aspetti generici relativi alla PFI
oppure settori specifici di attuazione di progetti PFI, quali ad esempio quello
dell’educazione, della sanita o quello dei trasporti. Tra i problemi che inte-
ressano in generale tutto 'ambito del partenariato pubblico-privato, uno
dei piu attuali & quello che riguarda I'adozione del sistema IFRS (Interna-
tional Financial Reporting Standards). Si teme in particolare che il passag-
gio all'TFRS possa avere conseguenze negative sui bilanci delle autorita
pubbliche coinvolte in progetti PFI (progetti che, con i nuovi standard,
verrebbero inclusi nel bilancio). In genere sussiste ancora una notevole in-
certezza circa le modalita di transizione al'TFRS ™ e la praticabilita di tale
passaggio per il settore della PFI"”, Sia il Ministero del Tesoro che il De-
partment of Health hanno recentemente (settembre-dicembre 2008) ema-
nato linee guida in materia, ma le effettive conseguenze dell’adozione del-
I'TFRS per il settore della PFI sono ancora difficilmente prevedibili e quan-
tificabili.

Un altro ambito problematico & quello della ripartizione dei rischi che,
come si ¢ visto in precedenza, riveste un’importanza fondamentale per la riu-

P Tvi, Ev. 9.

* Cfr. ad esempio DEPARTMENT OF HEALTH, IFRS and PFI & LIFT — Position Statement,
22 ottobre 2008, http://www.info.dob.gov.uk/dob/finman.nsf/4db79df91d978b6c002567280
0419d6b/64006b771c9#dc7b802574f3005733612OpenDocument.

%’ Sui problemi connessi all’adozione dell’ IFRS di veda ad esempio N. BENNET, IFRS:
Will We Count the True Costs of PFIs?, 2007, http://www.scott-moncrieff-com/pdfs/IFRS_
Nov_07.pdf.
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scita di un progetto PFI'". Non sempre infatti & possibile individuare quale
parte contrattuale possa far fronte ad un determinato rischio nel modo ot-
timale e anzi alcuni rischi non possono essere controllati da nessuna delle
parti contrattuali: rimangono dunque alcune categorie di rischio difficil-
mente “allocabili” ™ che creano ancora eccessiva incertezza. Inoltre, poi-
ché talvolta ¢ difficile quantificare determinati rischi ¢ anche difficile stabi-
lire se il “premio di rischio” richiesto dal partner privato sia effettivamente
proporzionato (come compensazione della propria esposizione) o meno *

Da molte parti inoltre si ¢ iniziato a mettere in dubbio la validita del
Public Sector Comparator”. E estremamente difficile ottenere dati precisi
circa il costo del progetto realizzato con metodi convenzionali, dal momen-
to che i costi variano enormemente a seconda del tempo, del luogo, degli
offerenti, ecc.". Il PSC diventa troppo velocemente out of date perché possa
essere considerato un valido parametro per giudicare I'utilita economica di
un progetto PFI'”, Esso inoltre non prende in considerazione tutta una se-
rie di parametri non quantitativi che invece possono rivelarsi di particolare
rilevanza per determinare I'effettiva utilita economica di un progetto PFIL.
Lo stesso Ministero del Tesoro, nella sua guida per la valutazione del value
for money, sottolinea la necessita di affiancare al PSC altre modalita di ana-
lisi e valutazione (vedi znfra, § 3.2).

" Sulla questione dei rischi nei progetti PFI si veda ad esempio R. TINSLEY, Advanced

Project Financing: Structuring Risks, London, Euromoney Books, 2005; L. BING-A. AKIN-
TOYE-P.J. EDWARDS-C. HARDCASTLE, The Allocation of Risk in PPP/PFI Construction Pro-
sects in the UK, in International Journal of Project Management, 2005, 23, 25 ss.; . FROUD-
J. SHAOUL, Appraising and Evaluating PFI for NHS Hospitals, in Financial Accountability
and Management, 2001, 17, 247 ss.; J. SHAOUL, A Critical Financial Analysis of the Private
Finance Initiative: Selecting a Financing Method or Reallocating Economic Wealth?, in
Critical Perspectives on Accounting, 2005, 16, 441 ss.; A. POLLOCK-D. PRICE-M. DUNNIGAN,
Deficits before Patients: A Report on the Worcestershire Royal Infirmary PFI and Worcester-
cershire Hospital Configuration, London, UCL, 2000.

' R. L1SSAUER-P. ROBINSON, A Learning Process: Public Private Partnerships in Educa-
tion, London, IPPR, 2001.

"*'F. CASSELLA, op. cit.

* Per Public Sector Comparator si intende il costo stimato di realizzazione di un pro-

getto tramite metodi convenzionali e non tramite PPP.

* T.M. NISAR, op. cit., 5 ss.; sul problema della difficolta di calcolo del Public Sector
Comparator e quindi della difficile attuazione di un confronto di economicita affidabile si
veda Private Finance Projects and Off-Balance Sheet Debt, 14 ss.

" P. EDWARDS-J. SHAOUL, Partnerships: For Better, for Worse?, in Accounting, Auditing
and Accountability Journal, 2003, 12, 397 ss.
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5.1.1. La London Tube

Quale caso emblematico delle problematiche che ancora caratterizzano
I'attuazione del PPP nel Regno Unito si citera brevemente quello della me-
tropolitana londinese. A marzo del 2003, al termine di un processo di ag-
giudicazione durato 5 anni e costato circa 455 milioni di sterline (!) ", il Di-
partimento dei Trasporti ha lanciato tre progetti di PPP per la manutenzio-
ne e il rinnovo dei treni, delle stazioni, della segnaletica e delle rotaie della
metropolitana di Londra, di responsabilita della London Underground (per
un costo di 15,7 miliardi di sterline in 30 anni, di cui 9,7 miliardi nei primi
sette anni e mezzo). La scelta di rinnovare la metropolitana di Londra tra-
mite tre diversi contratti PPP ha portato ad una struttura estremamente com-
plessa e causato notevoli problemi di management. Due di questi contratti
sono stati stipulati con il consorzio Metronet (in particolare, uno con Me-
tronet BVC e uno con Metronet SSL), mentre il partner privato del terzo
progetto ¢ il consorzio Tube Lines. 1l partner pubblico ¢ invece London
Underground. Secondo le disposizioni contrattuali, London Underground
mantiene la responsabilita per la gestione quotidiana e la sicurezza mentre le
tre imprese private di infrastrutture, dette Infracos, sono incaricate del rin-
novo e della manutenzione della rete metropolitana e vengono pagate da
London Underground sulla base della loro performance e dei risultati di vol-
ta in volta raggiunti'”’. Inoltre, a differenza di quanto avviene in altri model-
li di PPP, il contratto prevede la possibilita di modificare i requisiti di per-
formance e la determinazione del prezzo ogni sette anni e mezzo. A luglio
2003 il Governo centrale ha trasferito la proprieta di London Underground
all’autorita locale londinese e in particolare a Transport for London (TfL),
che ¢& direttamente responsabile di fronte al London Major. 1l Dipartimento
dei Trasporti continua comunque a sostenere finanziariamente i tre progetti
con somme altissime (v. 7zzfra) — una spesa pubblica che si riflette necessa-
riamente sui contribuenti. Per ovviare alla diffidenza dei finanziatori nei
contratti di PPP, si é stabilito infatti che ai finanziatori di £ 3,8 miliardi di
sterline (c.d. senior debt) venga restituito il 95% del loro investimento in
caso di rescissione del PPP o di fallimento di una delle Infracos. L’autorita
pubblica si & fatta dunque garante di buona parte del debito.

146

HM TREASURY, London Underground Private Public Partnerships, 2005, http://www.
publications.parliament.uk/pa/cm200405/cmselect/ crmpubacc/446/446.pdf.

“"NAO, London Underground: Are the Public Private Partnerships Likely to Work Suc-
cessfully?, London, 2004, http://www.nao.org.uk/publications/0304/london_underground_-
_are_the.aspx; NAO, London Underground and PPP: were they Good Deals?, London,
2004, http://www.nao.org.uk/publications/0304/london_underground_ppp.aspx.
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I risultati finora raggiunti sono estremamente negativi tanto che il PPP
della London Tube & stato dichiarato ufficialmente “fallito”'*: la separa-
zione tra l'incarico di gestione quotidiana e sicurezza, che & rimasto della
London Underground, e quello del rinnovo e della manutenzione, ha porta-
to ad una eccessiva mancanza di coordinamento, con ovvie disfunzioni del-
la rete di trasporti e considerevoli disagi per gli utenti; i livelli di qualita e
sicurezza sono decisamente bassi (aumento di incidenti, deragliamenti
ecc.); i partner privati sono risultati incapaci di rispettare i tempi previsti e
hanno superato eccessivamente i costi pronosticati. I problemi maggiori si
sono avuti in particolare con Metronet che ha superato di 2 miliardi di ster-
line i costi previsti ed & arrivata al fallimento (!) nel luglio 2007: si & dovuta
applicare in questo caso la PPP administration prevista dal Greater London
Authority Act 1999 (v. supra, S 4.1) in modo che venisse comunque garan-
tito agli utenti il trasporto pubblico. L’autorita pubblica, in particolare
London Underground, ha dovuto “acquistare” il 95% dei debiti di Metro-
net e il Dipartimento dei trasporti ha fornito 1,7 miliardi di sterline a so-
stegno di tale operazione e si ¢ fatto dunque carico della maggior parte dei
rischi di fallimento . T costi per le casse pubbliche sono stati dunque altis-
simi e il principio della utilita economica ¢ stato completamente disatteso.
Si calcola che il fallimento di Metronet sia costato alle casse pubbliche cit-
ca 450 milioni di sterline in pit rispetto a quanto sarebbe costato restituire
analoghi prestiti concessi direttamente alla pubblica autorita in caso di rea-
lizzazione convenzionale del progetto, poiché i finanziatori, reputando piu
rischioso il finanziamento del PPP, hanno imposto tassi di interesse molto
maggiori rispetto a quelli che invece caratterizzano prestiti alla Pubblica
Amministrazione. Peraltro, anche Tube Lines non sta dando risultati sod-
disfacenti ed ¢ a tutt’oggi incapace di rispettare i tempi di realizzazione e
rimanere al di sotto dei tetti di spesa previsti.

Il ricorso al PPP nel caso londinese non ha dunque portato né ad alti
standard di qualita ed efficienza, né ad una piu veloce realizzazione delle
opere, né tanto meno ad un risparmio per le casse pubbliche, rivelandosi
invece estremamente dispendioso. E stato stimato che la spesa pubblica cau-
sata dal fallimento di Metronet abbia comportato un danno per i contribu-
enti che va dai 170 ai 400 milioni di sterline™. Vi & dunque un fallimento

" Si veda la comunicazione del 26 marzo 2010 della Transport Select Committee pub-

blicata sul sito di Transport for London (http://www.tfl.gov.uk/corporate/media/newscentre/
archive/15116.aspx).

"'NAO, The Failure of Metronet, 2009, http://www.nao.org.uk/publications/0809/the
_failure_of _metronet.aspx.
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su tutta la linea. Le cause di questa situazione sono molteplici e complesse.
Si evidenzieranno qui solo alcuni dei principali aspetti: in primo luogo il
management del rischio ¢ stato estremamente deficitario — un aspetto acui-
to dal fatto che il Dipartimento dei trasporti si € fatto carico di gran parte
dei rischi pur non essendo parte contrattuale e quindi non avendo a dispo-
sizione strumenti di management del rischio (ad es. la possibilita di chiede-
re indagini e rapporti sull’attivita) né alcuna possibilita di influenza sui con-
tratti o di monitoraggio della performance”. In secondo luogo, le disposi-
zioni contrattuali non contenevano previsioni atte a vincolare la stipula del
contratto alla valutazione della solidita e della credibilita della struttura di
corporate governance del partner privato né previsioni volte a limitare even-
tuali conflitti di interesse tra i diversi azionisti del partner privato, in parti-
colare nel caso essi fossero anche fornitori dello stesso: il fallimento di Me-
tronet & stato causato in gran parte proprio da deficienze di governance, da
strutture di management che davano eccessivo potere ai soci fornitori e dal-
I'incapacita di incentivare gli stessi ad agire nell’interesse dell’intero gruppo.
Le disposizioni contrattuali inoltre non contenevano precisi vincoli riguar-
danti lo scambio di informazioni di qualita sia tra partner pubblico e priva-
to, sia tra i diversi soci del partner privato. Questa asimmetria informativa,
da un lato, ha acuito i problemi di governance all’interno di Metronet, e dal-
Ialtro, ha reso difficile se non impossibile il monitoraggio da parte delle
autorita pubbliche. A tali aspetti si & cercato di porre rimedio con la nuova
versione della standardizzazione dei contratti di PPP del 2007 che invece
contiene precisi requisiti relativi alla governance del partner privato e agli
obblighi informativi. C’¢ stato inoltre un problema di coordinamento tra le
autorita pubbliche, ovvero tra London Underground, Transport for London
e VArbiter (v. supra, § 4.1), e di mancato “allineamento” delle loro agende
— con conseguenti problemi nel monitoraggio, nello scambio di informa-
zioni ecc. In particolare, I’Arbiter, in quanto parte esterna, aveva accesso a
maggiori informazioni relative alla performance di Metronet e avrebbe po-
tuto, anzi, dovuto innescare un sistema di early warning relativo ai deficit
di performance e alle implicazioni per i costi. Vi sono poi stati degli errori
a monte: |'utilizzo del solo Public Sector Comparator nella valutazione del-
I'opportunita di ricorrere al PPP per la metropolitana londinese si ¢ rivela-
to insufficiente e inefficace perché non ha permesso di valutare con suffi-
ciente margine di precisione i costi futuri; inoltre la stessa scelta di non li-
mitare il partenariato solo ai lavori di rinnovo e restauro di maggiore entita

P! Cfr. i dati riportati in HOUSE OF COMMONS-COMMITTEE OF PUBLIC ACCOUNTS, De-

partment of Transport: the Failure of Metronet, 2010, http://www.publications.parliament.
uk/pa/cm200910/cmselect/cmpubacc/390/390.pdyf.
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ma di estenderlo all’intera gamma dei lavori di gestione e manutenzione
ordinaria ¢ stata eccessivamente ottimistica. Infine, non essendo possibile
ottenere un trasferimento del rischio significativo al settore privato, il Go-
verno avrebbe dovuto prendere in considerazione il ricorso a un public
sector bond affinché il finanziamento privato non diventasse troppo co-
stoso .

Quello della metropolitana londinese rappresenta sicuramente un caso
eccezionale, anche solo in ragione delle altissime garanzie offerte dal partner
pubblico — garanzie che in genere non si hanno nei progetti PPP e sicura-
mente non di tale entita ™. Tuttavia, rappresenta un esempio negativo da te-
ner presente perché vengano evitati errori analoghi nelle disposizioni con-
trattuali, nel monitoraggio e nel processo di esame preliminare dell’effettiva
opportunita di ricorrere ad un PPP.

5.2. Problemi di attuazione del PPP in Germania

Come gia rilevato nel caso del Regno Unito, anche in Germania il par-
tenariato pubblico-privato rappresenta a tutt’oggi un tema molto contro-
verso. Secondo i dati ufficiali, i 91 progetti PPP realizzati in Germania al
31 dicembre 2009 nell’ambito della pubblica edilizia hanno mostrato un
netto miglioramento nell’efficienza (in media 14,5%)"". Tra i fattori che
determinano una maggiore efficienza dei progetti PPP si citano: la riduzio-
ne dei costi di realizzazione (fermo restando il livello di qualita prestabili-
to) e dei costi di gestione dovuta al fatto che il privato &€ maggiormente mo-
tivato a evitare sprechi e dispone di strumenti di management piu efficaci
ed efficienti; la riduzione dei tempi di pianificazione e costruzione; la pre-
senza di meccanismi contrattuali volti a garantire I'efficienza e la qualita
della prestazione (tra questi ad esempio le previsioni che inseriscono de-
trazioni nei pagamenti nel caso non vengano soddisfatti gli standard con-
trattati); la possibilita di sfruttare il kzow how e la expertise del partner
privato'”. Poiché tuttavia i progetti realizzati sono ancora relativamente po-

2 House OF COMMONS-COMMITTEE OF PUBLIC ACCOUNTS, London Underground Public

Private Partnerships, 2005, http://www.publications.parliament.uk/pa/cm200405/cmselect/
cmpubacc/446/446.pdf.

" Private Finance Projects and Off-Balance Sheet Debt, 23.
P Offentlich Private Partnerschaften in Deutschland 2010, 16.

" Tvi. Cfr. ad esempio anche la posizione dell’Associazione tedesca delle imprese edili:

DEUTSCHE BAUINDUSTRIE, Positionspapier. Offentlich-Private Partnerschaften: Argumente
gegen Vorurteile, 2010, http://www.ppp-plattform.de/file.php Particle=2241&file=HBi_Posi
tionspapierlnternet.pdyf.
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chi e sono molto recenti ¢ ancora troppo presto perché si possa formulare
una valutazione effettiva; ed infatti, se si eccettuano alcuni testi incentrati
su aspetti parziali *°, mancano ancora in Germania studi empirici che si oc-
cupino del PPP sulla base dei progetti realizzati.

Anche in Germania le iniziative governative volte a stimolare il pit pos-
sibile la realizzazione e la diffusione di PPP non hanno incontrato consenso
unanime ma sono state variamente criticate sia da alcune fazioni politiche
(in particolare dai Verdi e dalla PDS/Die Linke) sia da alcuni settori dell’e-
conomia e da parte della dottrina . In primo luogo, il partenariato pubbli-
co-privato viene considerato potenzialmente dannoso per I’economia loca-
le. Questa critica si basa sulla considerazione che, nei processi di selezione
delle imprese private interessate al partenariato, le grandi imprese sono si-
curamente avvantaggiate rispetto alle piccole e medie imprese. Il partena-
riato porta dunque necessariamente ad un ulteriore potenziamento delle
grandi imprese e ad un conseguente indebolimento delle PMI: dal momen-
to che il maggior ambito di applicazione del PPP ¢ quello comunale, I'ec-
cessiva diffusione del PPP avrebbe I'esito paradossale di causare svantaggi
proprio per quelle imprese che sono invece fondamentali per lo sviluppo
comunale e regionale. Effettivamente anche dai dati ufficiali si rileva che
nei progetti di PPP pit complessi e di vaste dimensioni non sono coinvolte
PMI (che non dispongono né del capitale né del personale necessario), tut-
tavia sembra che le PMI partecipino comunque a progetti di dimensioni
ridotte (per volumi di investimento inferiori ai 10-15 milioni di euro) op-
pure come imprese di subappalto nei progetti maggiori”. Il problema la-
mentato da alcuni settori della piccola e media impresa ¢ che, in caso di
subappalto, le imprese PMI sono spesso costrette ad accettare condizioni
sfavorevoli (es. dumping salariale, pressioni sui prezzi ecc.), ma anche in
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C. REICHARD, Organisations-PPP — Typologie und praktische Ausprigung, in D. Bu-
DAUS (a cura di), Kooperationsformen zwischen Staat und Markt, Baden-Baden, Nomos,
2006, 77-94; W. KiLLIAN-P. RICHTER-J. HENDRIK TRAPP (a cura di), Ausgliederung und Pri-

vatisterung in Kommunen. Modernisierung des offentlichen Sektors, Berlin, Sigma, 2006.

" Per una ricognizione degli aspetti pitt controversi del PPP si veda ad esempio: M.

KunN, Offentlich-Private Partnerschaften. Eine Bestandaufnabme aus kommunaler Sicht, in
U. v. ALEMMAN-C. MUNCH (a cura di), Europafibigkeit der Kommunen, Wiesbaden, VS —
Verlag fiir Sozialwissenschaften, 2006, 165 ss.; cfr. anche B. LADWIG, Public Private Part-
nership als Handlungsfeld fiir Ver.di: Erfabrungen und Erwartungen prigen gewerkschaftli-
che Kriterien an gute Projekte, in AA.NV., Public Private Partnership Projekte: Private Ge-
winne und gesellschaftliche Risiken, Berlin, Ver.di, 2006, 101 ss. Molto critici sono in gene-
re tutti gli articoli pubblicati sulla rivista Alternative Kommunalpolitik.

" Drru, Bericht 2007, 14, disponibile sul sito: hztp://wiww.difu.de/archiv/Ber-07-4.pdf.
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questo caso i dati empirici risultano alquanto discordi”. Al fine di chiarire
la problematica del coinvolgimento delle piccole e medie imprese nella rea-
lizzazione di PPP, il governo federale ha incaricato I'Istituto per I'urba-
nistica (Difu) di condurre un’analisi su un campione di 30 progetti PPP per
individuare eventuali necessita e strategie di intervento atte a facilitare la
partecipazione delle PMI a progetti di partenariato': i risultati dell’analisi,
pubblicati a gennaio 2008, confermano I'assenza di PMI per progetti con
volumi di investimenti superiori ai 15 milioni di euro. Si rileva dunque la
necessita di promuovere lo sviluppo di competenze adeguate alla realizza-
zione di PPP nelle PMI e indagare strategie volte a incentivare la loro par-
tecipazione come partner principali anche in progetti di grandi dimensioni,
soprattutto nel settore dei trasporti. In questa direzione si sta muovendo
anche parte della letteratura specialistica. I risultati prodotti dall’indagine del
Difu contrastano comunque con quanto riportato da altre fonti (ad esem-
pio dall'Unione federale delle medie imprese edili); il rapporto tra PPP e
PMI ¢ dunque ancora estremamente controverso e pone la necessita di ul-
teriori studi e analisi approfondite. Particolarmente problematico per le PMI
risulta in particolare 'ambito delle infrastrutture dei trasporti, tanto che
I'Unione federale delle medie imprese edili, nel 2008, si ¢ opposta esplici-
tamente all’iniziativa del Ministro dei trasporti di iniziare altri 8 progetti
pilota sulla base dello “A-Modell” "',

Un’altra questione controversa riguarda I'effettiva utilita economica del
PPP'“. Da piu parti si evidenzia come la realizzazione di PPP in molti casi
non abbia prodotto i risultati auspicati in termini di risparmio ma si sia
rivelata anzi estremamente dispendiosa per le casse pubbliche . Alti co-
sti, che in genere non vengono presi in considerazione nel “confronto di
economicita”, sono ad esempio quelli che riguardano tutte le fasi prece-
denti alla stipula del contratto e alla realizzazione dei progetti (ad es. costi
di consulenza) che sono in genere estremamente alti. A cid si aggiungono
le preoccupazioni che la partecipazione privata, orientata al profitto, pos-
sa portare in realta ad un abbassamento degli standard di qualita e sicu-
rezza.

7 Tvi, 15.
" D1ru, PPP und Mittelstand, 2008, http://www.difu.de/index.shtml?/publikationen/.

"' BVMB, Nein zu weiteren PPP-Autobabnprojekten! — Sparpolitik des Bundes gefibrdet
Bawwirtschaft, Comunicato stampa del 14 luglio 2008.

' R. Burz, Reibungslose Baustellen und ein ruinierter Kreishaushalt, in AKP, 2006, 2,
45 ss.
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B. LADWIG, op. cit., 111.
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Un ulteriore aspetto del PPP variamente criticato riguarda il fatto che a
lungo termine il PPP pud comportare una dipendenza dal partner privato
decisamente rischiosa dal punto di vista economico'*. Non sono stati suf-
ficientemente studiati i casi in cui il partner privato si trovi in difficolta e-
conomica e non riesca piu a ottemperare agli impegni presi e quindi non
sono state ancora elaborate forme di garanzia soddisfacenti; il che potreb-
be avere effetti deleteri per la spesa pubblica'”. In genere, comunque, le
posizioni pit critiche nei confronti del PPP lamentano una limitazione del
raggio di azione e dell’autonomia organizzativa della pubblica autorita, in
particolare di quella comunale — limitazione che avrebbe necessariamente
ricadute negative sullo sviluppo locale . Inoltre, il coinvolgimento di pri-
vati nell’adempimento di funzioni pubbliche solleva problemi di natura
costituzionale: la Legge fondamentale contiene infatti alcuni principi e di-
sposizioni che limitano il principio della “liberta di azione” universalmente
riconosciuto alla pubblica autorita per 'adempimento delle sue funzioni.
Si tratta in primo luogo del “principio democratico” (Demokratieprinzip) e
dei compiti statali'”: la cooperazione con i privati nell’'ambito di un parte-
nariato pubblico-privato comporta necessariamente una perdita (parziale o
totale a seconda dei casi) di influsso da parte dello Stato sulle funzioni pub-
bliche interessate. La costituzionalita di una simile perdita ¢ necessaria-
mente connessa al tipo di funzione pubblica coinvolta nel partenariato: se
la funzione rientra nel c.d. “nucleo essenziale” (Kernbereich) delle respon-
sabilita statali, allora lo Stato pud essere 'unico responsabile e ogni forma
di adempimento di tale funzione che implicasse anche una responsabilita
privata sarebbe incostituzionale. Il timore di molti & che 'eccessivo diffon-
dersi delle forme di PPP, implicando una diminuzione dell’influsso statale
sul’adempimento di funzioni pubbliche, comporti una perdita sostanziale
di democraticita e legittimita. La problematica si estende dunque a quella
delle prestazioni essenziali e degli ambiti di esclusiva competenza statale e
rientra cosi nell’acceso dibattito, sviluppatosi a partire dagli anni Novan-

' G. JoKkscH, Patentrezept oder Placebo?, in AKP, 2006, 2, 38 ss.

''S. LANGE, Private Public Partnership: eine Chance zur Finanzierung offentlicher Auf-
gaben oder ein politisches Feigeblatt zur Privatisierung?, in AANV., Public Private Part-
nership Projekte: Private Gewinne und gesellschaftliche Risiken, cit., 37 ss.
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L. WICHERT, Erfabrungen, Ergebnisse und kritische Auseinandersetzung mit PPP im
Bereich der kommunalen Daseinsvorsorge, in AANV., Public Private Partnership Projekte:
Private Gewinne und gesellschaftliche Risiken, cit., 34 ss.

" 7. HELLERMANN, Einleitende Bemerkungen zu PPP aus rechtswissenschaftlicher Sicht,

in AAVV., Public Private Partnership Projekte: Private Gewinne und gesellschaftliche Risi-
ken, cit., 7 ss.; P. HETTLICH, OPP ist nicht die Losung, in AKP, 2006, 2, 52.
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ta'®, relativo alla legittimita della partecipazione privata all’adempimento
di funzioni pubbliche'”. In questo modo tale problematica si ricollega an-
che alla controversa questione della interpretazione stessa del termine “fun-
zioni pubbliche” (¢ffentliche Aufgaben) — termine la cui accezione non ¢&
mai stata chiarita in modo definitivo dal Tribunale Costituzionale Fede-
rale'”.

Accanto agli studi che mettono in discussione la legittimita e 'opportu-
nita del PPP troviamo poi tutta una serie di studi incentrati sui problemi di
attuazione del PPP, ovvero che affrontano problematiche specifiche con-
nesse alla realizzazione dei partenariati. Molti degli aspetti trattati sono a-
naloghi a quelli riscontrati nel caso inglese: ad esempio il problema dell’a-
nalisi dell’economicita, le questioni che riguardano il calcolo e I'utilizzo del
Public Sector Comparator cosi come la difficolta del monitoraggio ad opera
dell’autorita pubblica e gli effetti negativi delle asimmetrie informative tra
partner pubblico e privato e tra i diversi partner pubblici coinvolti (v. su-
pra, § 5.1)"'. A cio si aggiungono gli studi incentrati sui problemi giuridici
connessi al partenariato pubblico-privato ed in particolare sugli effetti del-
I'applicazione della normativa comunitaria al PPP. Come si ¢ detto in pre-

' In particolare, il dibattito ha preso avvio a partire da una sentenza del Tribunale Co-
stituzionale Federale (BVerfG) del 24 maggio 1995 (BVerfGE 93, 37 ss.) relativa ad una
legge dello Schleswig-Holstein che concedeva a privati (nella fattispecie a rappresentanze
del personale) il diritto di influire sulle misure amministrative del Land riguardanti il per-
sonale. La Corte costituzionale giudico la legge incostituzionale in quanto in violazione del
Demokratieprinzip (principio democratico). Solo successivamente, con la sentenza “Lippe-
verband und Emschergenossenschaft” del 5 dicembre 2002, il BVerfG ha chiarito che il
principio stabilito nel 1995 & da riferirsi solo alla “amministrazione statale diretta”, e non si
estende ai casi di imprese pubbliche (nella fattispecie Wasserverbinde) che coinvolgono
anche privati (BVerfG, sentenza 5 dicembre 2001, in D6V, 2004, 910 ss.).

169 . . N P . . .
La letteratura in materia ¢ estremamente vasta. Si citeranno qui solo alcuni dei con-

tributi pit recenti: P.J. TETTINGER, Die rechtliche Ausgestaltung von Public Private Part-
nerships, in D6V, 1996, 764 ss.; ID., Public Private Partnership, Méglichkeiten und Grenzen,
in NWVBL, 2005, 1 ss.; ].A. KAMMERER, Privatisierung, in JZ, 1996, 1042 ss.; H. PETERS, Of
fentliche und staatliche Aufgaben, in R. DIETZ-H. HUBNER, Festschrift fiir H.C. Nipperdey,
Miinchen, Beck, 1965, 11, 877 ss.; U. D1 FABIO, Privatisierung und Staatsvorbebalt, in ]Z,
1999, 585 ss.; H.J. BONK, Fortentwicklung des offentlich-rechtlichen Vertrags unter besonde-
rer Beriicksichtigung der Public Private Partnerships, in DVBL., 2004, 141 ss., 146; W. WEIS,
Privatisierung und Staatsaufgaben, Tiibingen, Mohr Siebeck, 2002; J. BECKER, Das Demno-
kratieprinzip und die Mitwirkung Privater an der Erfiillung ffentlicher Aufgaben, in DV,
2004, 910 ss.; G. Britz, Die Wabrnehmung offentlicher Aufgaben durch Einrichtungen des
offentlichen Rechts, in VerwArch, 2000, 418 ss.

""" Sul punto si veda H.J. BONK, o0p. cit., 141 ss.

' Cfr. D. BUDAUS-B. GRUB, Public Private Partnership: Theoretische Beziige und prakti-
sche Strukturierung, in ZogU, 2007, 3, 245 ss., spec. 266.
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cedenza, infatti, alla maggior parte dei modelli di partenariato (se si eccet-
tuano quelli sotto soglia e alcune forme quali le concessioni) si applica la
normativa comunitaria sugli appalti'”. Si tratta di una normativa che pone
in genere molti vincoli alla Pubblica Amministrazione relativamente alle
procedure di selezione, alla fase delle trattative, alla redazione degli avvisi
di gara ecc. — vincoli che sono giustificati dalla necessita di garantire tra-
sparenza e parita di trattamento e quindi evitare distorsioni della concor-
renza, ma che allo stesso tempo implicano alti costi e aggravi di tempo e li-
mitano la liberta di azione e il potere discrezionale della Pubblica Ammini-
strazione . In particolare, per quanto riguarda il PPP, la dottrina rileva in
genere una situazione di “conflitto” tra la rigida regolamentazione degli ap-
palti dettata dalla normativa comunitaria (e dalla relativa applicazione a li-
vello nazionale) e la flessibilita richiesta invece dal partenariato pubblico-
privato. La disciplina degli appalti si basa infatti sul principio che tutti gli
offerenti europei devono avere uguali possibilita di presentare la propria
offerta e che 'appalto deve essere aggiudicato all’offerta piti vantaggiosa.
Per garantire tale possibilita e permettere un confronto sensato tra le sin-
gole offerte, si impone alla Pubblica Amministrazione di definire I'oggetto
dell’appalto nel modo pit chiaro e preciso possibile gia nel bando di gara:

"? La letteratura a riguardo & molto ampia. Si vedano, tra i tanti, M. MOLLER-G. BRAU-

SER-JUNG, op. cit.; J. ZIEKOW-T. SIEGEL, Die Vergaberechtspflichtigkeit von Partnerschaften
der offentlichen Hand, in VergabeR, 2005, 145 ss.; S. ARROWSMITH, Public Private Partners-
hip and the European Procurement Rules: EU Politics in Conflict?, in Common Market Law
Review, 2000, 709 ss.

7 A lungo tempo in Germania, soprattutto a livello comunale, si & tentato di “aggirare”
i vincoli imposti dalla normativa sugli appalti tramite i c.d. “rapporti 7z house”, facendo
rientrare in tale categoria di rapporti anche i c.d. “partenariati pubblico-privati istituziona-
lizzati”, ma la pit recente giurisprudenza europea, ha adottato una interpretazione cosi re-
strittiva del rapporto 7z house da escludere completamente ogni forma di partenariato pub-
blico-privato da tale categoria e vincolarla quindi al diritto sugli appalti (v. le sentenze della
Corte giust. CE, sentenza 18 novembre 1999, causa C-107/98, Teckal; 11 gennaio 2005, C-
26/03, Stadt Halle; 13 ottobre 2005, C-458/03, Parking Brixen; 10 novembre 2005, C-29/04;
11 maggio 2006, C-340/04; 19 aprile 2007, C-295/05. La letteratura a riguardo ¢ estrema-
mente ricca. Si vedano, tra i tanti M. KRAJEWSKI-N. WETHKAMP, Die vergaberechtsfreie Uber-
tragung offentlicher Aufgaben, in DVBL., 2008, 355 ss.; T. BERGMANN, Die Vergabe offentli-
cher Auftrige und das In-house-Geschift, Hamburg, Verlag Dr. Kovag, 2005; M. SOBBEKE,
In-house quo vadis? Zur Konzeption des Kontrollerfordernisses bei vergabefreien Eigenge-
schiften nach den EuGH-Urteilen “Stadt Halle” und “Carbotermo”, in D6V, 2006, 996 ss.; C.
ZE18S, Public Private Partnerships und gemischtwirtschaftliche Gesellschaften am Ende?, in
D6V, 2005, 819 ss.; U-D. Pare-H. HoLz, Die Voraussetzungen vergabefreier In-house-Ge-
schifte, in NJW, 2005, 2264 ss.; C. RIESE-A. v. D. EIKEL, Neues zum In-House-Geschift — Das
Ende fiir gemischt-wirtschaftliche Unternebmen?, in VergabeR, 2005, 590 ss.; J. ZIEKOW, In-
house-Geschifte — werden die Spielriume enger?, in VergabeR, 2006, 6 ss.
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pit la descrizione & precisa, pit si potra avere un processo di selezione e-
quo. Dagli stessi principi derivano inoltre il primato della procedura aper-
ta, cosi come il divieto di condurre trattative successive all’aggiudicazio-
ne'”, nonché precise limitazioni circa la possibilita di modificare le condi-
zioni stabilite nei bandi di gara. L’applicazione di tali norme ai progetti di
PPP vincolati al diritto sugli appalti ¢ tuttavia decisamente problematica. Il
principio di base dei PPP ¢ infatti quello di lasciare al privato un ampio
margine di liberta nell’elaborare, sulla base del proprio k70w how e delle
sue competenze, soluzioni nuove per i problemi che la Pubblica Ammini-
strazione si trova ad affrontare'”: proprio per rendere possibili soluzioni
innovative, sarebbe opportuno che la Pubblica Amministrazione, al con-
trario di quanto previsto dalla disciplina sugli appalti, definisse nei bandi
di gara solo gli scopi da raggiungere e alcuni requisiti minimi senza affron-
tare in dettaglio la descrizione della prestazione, in modo da lasciare al pri-
vato la possibilita di trovare i mezzi piu adeguati a raggiungere gli obiettivi
in questione. L’applicazione della normativa sugli appalti risulta di conse-
guenza svantaggiosa per i PPP e cid rappresenta uno dei principali pro-
blemi lamentati in dottrina"™. In genere, almeno fino all'introduzione del
dialogo competitivo, si & cercato di risolvere il conflitto tra la rigidita del
diritto sugli appalti e le esigenze del PPP facendo ricorso alla c.d. “proce-
dura negoziata” """ che, pur essendo vincolata ai principi della trasparenza,
della parita di trattamento, della economicita ecc. non vieta la possibilita di
trattative successive alla stipula del contratto e, non essendo disciplinata in
modo rigido, garantisce una maggior flessibilita. Tuttavia, la procedura ne-
goziata & subordinata a quella aperta e pud essere adottata solo in casi ec-
cezionali, ovvero se con procedure aperte o ristrette non ci sono state of-
ferte o se, nel caso di realizzazione di opere, la natura della prestazione e i
rischi ad essa connessi non permettono una valutazione preventiva dei ri-

" 7. Ziekow-T. SIEGEL, Zulassung von Nachverbandlungen im Vergabeverfabren?, in

NZBau, 2005, 22 ss., spec. 24; M. KNAUFF, Dispositionsfreiheiten offentlicher Auftraggeber
nach der Ausschreibung dffentlicher Auftrige, Baden-Baden, Nomos, 2004, 24 ss.; S. AR-
ROWSMITH, The Problems of Discussion with Tenderer under the EC Procurement Directives:
The Current Law and the Case for Reform, in Public Procurement Law Review, 1998, 95 ss.

7 Cfr. sul punto BMVBW, Gutachten “PPP i éffentlichen Hochbau”, cit., vol. 1, 30.

" R. SCHENKE-S. KLIMPEL, Verhandlungsverfabren versus wettbewerlicher Dialog: Neue-
re Entwicklungen im Vergaberecht Offentlich Privater Partnerschaften OPP / Public Private
Partnership (PPP), in DVBL., 1492 ss., 1493; S. ARROWSMITH, Public Private Partnership and
the European Procurement Rules: EU Politics in Conflict?, cit., 711, 721.

" Tvi, 722. Cfr. anche F. RoTH, Risikoverteilung bei Offentlich-Privaten Partnerschaften
aus vergaberechtlicher Sicht, in NZBau, 2006, 84 ss., spec. 86.
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schi e dei costi globali. Il ricorso alla procedura negoziata per i PPP ¢ stato
motivato in Germania proprio sulla base della difficolta di determinare i
costi preventivi per i modelli di PPP; tuttavia questa posizione & stata im-
plicitamente criticata dalla Commissione che, nel suo Libro verde sul PPP,
ha specificato che il solo problema del calcolo dei costi e delle spese non &
sufficiente a giustificare il ricorso a procedure negoziate "

L’introduzione del “dialogo competitivo”, avvenuta in Germania trami-
te gli emendamenti della disciplina sugli appalti introdotti dall’OPP-Besch-
leunigungsgesetz (v. infra, § 4.2), nasce proprio dalla presa di consapevo-
lezza di questa situazione di potenziale conflitto tra le procedure previste
dalla normativa sugli appalti e le esigenze di flessibilita che caratterizzano il
PPP. Secondo parte della letteratura, il dialogo competitivo dovrebbe porta-
re ad una maggiore certezza giuridica ed avere effettivamente ricadute po-
sitive sulla realizzazione di PPP'”, garantendo quella flessibilita e quella li-
berta di azione che le procedure aperte e ristrette non possono offrire. Es-
sendo strutturato in modo piti chiaro rispetto alle procedure negoziate, do-
vrebbe garantire in modo migliore 'oggettivita e I'integrita del processo di
selezione e offrire una maggiore flessibilita nella fase di ricerca delle solu-
zioni'"™. Rispetto alle procedure negoziate, inoltre, la nuova procedura pre-
vede una maggior tutela della proprieta intellettuale ™. Tuttavia, il dialogo
competitivo, al contrario della procedura negoziata, una volta presentate
le offerte definitive, non ammette trattative ulteriori sulle stesse (art. 6, 6°
comma VgV) ed ¢ stato quindi accolto con una certa diffidenza soprattutto
da parte degli aggiudicatori pubblici'®. Non ¢ chiaro inoltre quale sia il

7* COMMISSIONE DELLE COMUNITA EUROPEE, Libro verde relativo ai partenariati pubbli-

co-privati ed al diritto comunitario degli appalti pubblici e delle concessioni, COM (2004)
327, punto 24. La Commissione cita invece come esempio in cui tale procedura ¢ lecita i
casi di lavori in zone caratterizzate da instabilita geologica e sismica dove effettivamente

possono verificarsi rischi e costi non prevedibili.

" P. STEINBERG, Die neue Vergabe- und Vertragsordnung fiir Bauleistungen — Europa-

rechtliche Genese und nationale Umsetzung, in NVwZ, 2006, 1349 ss. Di opinione contraria
invece R. LEINEMANN-T. MAIBAUM, Die neue europdische einbeitliche Vergabekoordinie-
rungsrichtlinie, in VergabeR, 2004, 275 ss., spec. 279; M. KNAUFF, Iz wettbewerblichen Di-
alog zur Public Private Partnership?, in NZBau, 2005, 249 ss., spec. 252.

" M. BUrGl, Vergaberechtliche Probleme der Privatfinanzierung von Fernstrafen, cit.,

649 ss., spec. 657; A. Kus, Die richtige Verfabrensart bei PPP-Modellen, insbesondere Ver-
handlungsverfabren und Wettbewerblicher Dialog, in VergabeR, 2006, 851 ss.
181

657.

" Cfr. la risposta tedesca al Libro verde: Stellungnahme der Regierung der Bundesrepu-
blik Deutschland zum Griinbuch der Kommission zu dffentlich-privaten Partnerschaften und

M. BURGI, Vergaberechtliche Probleme der Privatfinanzierung von Fernstrafen, cit.,
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margine di discrezione a disposizione dell’aggiudicatore pubblico per sta-
bilire se la complessita del progetto in questione possa legittimare il ricorso
al dialogo competitivo; I'indeterminatezza del concetto di “appalti partico-
larmente complessi” contenuto nell’OPP-BeschlG provoca nuove incertez-
ze e pone la necessita di chiarimenti'®. Inoltre non & chiaro il motivo per
cui, anche se nelle motivazioni dell’OPP-BeschlG si riconosce 1'utilita di
questa procedura per il PPP, vengono comunque poste condizioni per la
sua applicazione (v. art. 6a VgV)'™. L’efficacia di questa nuova procedura
¢ dunque ancora oggetto di discussione e solo con la sua effettiva applica-
zione pratica sara possibile verificarne le eventuali ricadute sulla realizza-
zione di PPP.

5.2.1. I Warnow-Tunnel

Quale esempio delle problematiche emerse con I’attuazione pratica del
PPP va citato il caso del Warnow-Tunnel. 11 Warnow-Tunnel ¢ stato il pri-
mo “F-Modell” realizzato ed & un tunnel che passa sotto il fiume Warnow
e va ad affiancarsi al collegamento tra Rostock e Warnemiinde. Il contratto
di concessione ¢ stato firmato nel 1996 con la societa di progetto Warnow-
gquerung GmbH & Co. KG, formata dall'impresa edile francese Bouygues
ed altri investitori privati, ed ha una decorrenza di 30 anni. Il costo totale
del progetto ¢ stato di 215 milioni di euro, di cui il 20% deriva dal capitale
proprio investito dal concessionario, il 68% ¢ stato fornito dalle banche e
il 12% & rappresentato da finanziamenti pubblici'”. Il calcolo del pedaggio
relativo ai primi tre anni si & basato su una previsione di traffico e utilizzo
del tunnel calcolata appositamente per il progetto in questione e sui costi di
costruzione, manutenzione e gestione da ammortizzare nell’arco della con-
cessione (questa previsione di traffico ¢ stata fornita nel bando di gara ma
non garantita dall’ente aggiudicatore).

A farsi carico del rischio che I'utilizzo reale dell’infrastruttura potesse
rivelarsi inferiore a quello pronosticato e che quindi le entrate derivanti dal
pedaggio fossero inferiori a quanto previsto & stato solamente il privato
concessionario. Come unica garanzia, la societa di progetto ha preteso dal-

den gemeinschaftsrechtlichen Richtlinien fiir offentliche Auftrige und Konzessionen, 2004,
12 ss.; cfr. anche M. BURGL, Vergaberechtliche Probleme der Privatfinanzierung von Fern-
straflen, cit., 657.

" M. MULLER-G. BRAUSER-JUNG, op. cit., 885 ss.
Ivi, 889; cfr. anche M. FLECKENSTEIN, op. cit., 78.

E. GAWEL, Private Finanzierung von Fernstrafen — Erfabrungen und Probleme, in
Wirtschaftsdienst, 2005, 3, 173 ss.

184
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I’aggiudicatore la possibilita di prolungare la concessione nel caso il paga-
mento del pedaggio venisse sospeso per cause di forza maggiore. La citta
di Rostock si ¢ impegnata a partecipare a eventuali costi (fino al 50% e
comungque fino a massimo 10,26 milioni di euro) solo nel caso in cui si ve-
rifichino rischi di grande entita, non prevedibili e non imputabili a nessuno
(ad esempio calamita naturali) e solo dopo che sia stata verificata la possi-
bilita di ammortizzare le perdite tramite un prolungamento della conces-
sione o altre soluzioni proposte dal concessionario. Il contratto di conces-
sione, inoltre, zon prevede che I'ente pubblico si impegni a non realizzare
progetti potenzialmente in concorrenza con quello in oggetto per tutto
I'arco di decorrenza del contratto; il che comporta ovviamente un elevato
rischio per il concessionario.

11 problema & che le previsioni relative al traffico, ovvero all’utilizzo ef-
fettivo del tunnel, sono state totalmente disattese: le entrate effettive sono
state infatti nettamente inferiori alle aspettative, il che ha causato ingenti
perdite al partner privato'. In particolare, la quantita media dei veicoli
che attraversano il tunnel si ¢ rivelata, gia nei primi tre anni successivi al-
I'apertura, inferiore alla meta di quella pronosticata. Cio deriva in parte da
un errore nel calcolo preventivo, in parte dal fatto che gli utenti hanno pre-
ferito aggirare il tunnel allungando il tragitto pur di non pagare il pedag-
gio. A causa di questo errore nella valutazione, le entrate derivanti dal pe-
daggio non hanno permesso alla societa di progetto di coprire i costi se-
condo le proprie previsioni, il che a sua volta ha generato, nel 2006, un leg-
gero aumento delle tariffe, comunque limitato dal timore che un eccessivo
innalzamento del pedaggio avrebbe innescato una spirale negativa facendo
diminuire gli utenti: un aumento del pedaggio tale da compensare le entra-
te ridotte avrebbe avuto solo I'effetto di stimolare il ricorso a vie alternati-
ve ed ¢ stato dunque non praticabile. In questo modo tuttavia, il problema
della copertura dei costi ¢ rimasto aperto e, poiché secondo le disposizioni
contrattuali solo il privato ¢ tenuto a farsi carico dei rischi relativi ad un ri-
dotto utilizzo dell'infrastruttura (a parte i casi di forza maggiore o calamita
naturale), la societa di progetto si ¢ trovata a dover affrontare tale situazio-
ne senza poter ricorrere all’aiuto economico dell’aggiudicatore. La solu-
zione adottata ¢ stata quella di modificare il contratto di concessione in

modo da prolungare la concessione per altri 20 anni'”.

"% B. STUER, Finanzierung von Straflen — Berichte, in DVBL., 2007, 231 ss.

"7 Si noti che esattamente gli stessi problemi si sono avuti con lo Herrentunnel di Lu-

becca. 1l tunnel ha sostituito un ponte levatoio che pit volte al giorno blocca il traffico per
aprirsi e lasciar passare le navi. La concessione, anch’essa della durata di 30 anni, ¢ stata
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Nel caso del Warnow-Tunnel, come in quello dello Herrentunnel di
Lubecca ad esso analogo, si ¢ rivelata particolarmente deficitaria 1’alloca-
zione dei rischi che ha invece un’importanza fondamentale per la riuscita
del PPP: nei contratti di concessione, sulla base di quanto previsto dal
FStrPrivFinG, il rischio di una utenza inferiore a quella prevista viene af-
frontato unicamente dal partner privato e va indirettamente a ricadere
sugli utenti (se ad esempio il partner privato decide di far fronte alla ri-
duzione del numero di utenti aumentando il pedaggio), generando cosi
una spirale negativa. A tale situazione si potrebbe ovviare modificando lo
“F-Modell” in modo da prevedere la possibilita di un finanziamento pub-
blico in caso di riduzione non prevedibile dell’utenza. Il che tuttavia po-
trebbe essere in contrasto con il principio dell’utilita economica. In ogni
caso, anche il procedimento di calcolo del pedaggio, secondo quanto ri-
portato dallo stesso Ministero per i trasporti, le costruzioni e I’edilizia, si
¢ rivelato eccessivamente complesso, privo di parametri chiari e certi e
pone dunque la necessita di una chiarificazione e di un miglioramento.

Un ulteriore problema emerso nella realizzazione del progetto consiste
nella “resistenza” degli utenti che hanno difficilmente accettato 'introdu-
zione di un pedaggio e hanno preferito ricorrere a vie alternative pur di
non dover sottostare al pagamento'™. Si tratta di una problematica gia
nota in Germania che interessa anche il pedaggio imposto ai mezzi pesan-
ti (Lkw-Maut) nella rete autostradale e stradale federale dal 2004: non
sono pochi i Comuni che hanno visto aumentare il traffico di mezzi pe-
santi nel proprio territorio fino a percentuali del 70% (!) a causa della
c.d. Mautflucht (fuga dal pedaggio), ovvero della strategia dei mezzi pe-
santi di evitare i tratti a pedaggio scegliendo percorsi alternativi'”. La dif-
fidenza degli utenti ha poi precise ricadute politiche, in quanto spinge i
politici a livello regionale a non sostenere la realizzazione di progetti fe-
derali del “Modello F” proprio per il timore di perdere elettorato. Si vie-
ne cosl a creare un contrasto tra interesse federale e politica regionale del

affidata alla Herrentunnel Liibeck GinbH & Co. KG, di cui fanno parte le due imprese edili
tedesche, HOCHTIEF e Bilfinger & Berger. L'investimento di 141 milioni di euro ¢& stato
finanziato al 55% da fondi pubblici. Il tunnel & stato aperto nel 2005 e questi primi cinque
anni di attivita hanno nuovamente rivelato gravi errori nella prognosi del traffico e quindi

delle entrate derivanti dai pedaggi.

%8 Cfr i dati forniti dal Ministero per i trasporto, le costruzioni e I'urbanistica sul se-

guente sito: http.//www.bmvbs.de/dokumente/-,302.1001077/Fremddokument/dokument.
htm.
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Cfr. ad esempio C. STEHR, Mautflucht und die Folgen — mégliche Mafnabmen im
Strafenverkebr, in NVwZ, 2006, 645 ss.
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Land — contrasto che pud avere un ruolo determinante per il fallimento
del progetto di PPP. Da un lato sarebbe opportuno proporre progetti di
PPP del tipo “F-Modell” solo dove non sussistono vie alternative o se ne
prevede la chiusura; dall’altro i contratti di concessione del “Modello F”
dovrebbero prevedere un preciso impegno da parte delle autorita locali a
non intraprendere progetti “concorrenti” per tutto I'arco di durata della
concessione. Parte della dottrina sottolinea inoltre che sarebbe opportu-
no ricorrere al PPP per progetti urgenti e con un alto potenziale di entra-
te, ma mantenere invece metodi di approvvigionamento tradizionali per
progetti che hanno grande rilevanza regionale e politica a livello comuna-
le e di Land™. Un’altra possibilita sarebbe quella di ampliare 'ambito di
applicazione del FStrPrivFinG in modo che esso non sia limitato solo a
tunnel, passi montani e ponti ma anche ad altri tratti della rete autostra-
dale e stradale (soprattutto a quelli difficilmente “aggirabili” tramite vie
alternative) .

La scelta del Governo ¢ stata quella di preferire allo “F-Modell” lo “A-
Modell” (v. supra, § 3.2)"”. T progetti gia realizzati con il “Modello A” so-
no infatti solo 4 ma sembrano aver dato fino ad oggi dei risultati soddisfa-
centi: essi si sono rivelati piti vantaggiosi rispetto alle forme di realizzazio-
ne convenzionali, hanno permesso una realizzazione piu rapida e rispettato
gli standard di qualita. Rispetto al “Modello F”, il “Modello A” comporta
rischi molto ridotti per il privato: nei tratti di autostrade interessate dai
progetti, il rischio di una riduzione degli utenti ¢ molto limitato'” e co-
mungque i contratti di concessione stipulati prevedono una serie di garanzie
per i privati atte a prevenire rischi che mettano in pericolo la rendita del
progetto. Essi implicano ad esempio in genere un finanziamento pubblico
iniziale molto alto. Inoltre, il fatto che sia il Bund a riscuotere il pedaggio
dai mezzi pesanti permette una pill equa ripartizione del rischio di una di-
minuzione degli utenti.

190

E. GAWEL, op. cit., 178.

Ibiden. Sul punto si vedano anche: H.W. ALFEN-D. KNOPP, Durchbruch bei Betrei-
bermodellen in Deutschland, in Bauingenieur, 2000, 1, 13; H.W. ALFEN-H. MAYRZEDT-H.
TEGNER, PPP-Lésungen fiir Deutschlands Autobabnen — Empfeblungen fiir eine erfolgreiche
Umsetzung, Weimar, 2004, 60.

2 Sj vedano i dati forniti sul sito del Ministero federale dei trasporti: http://www.
bmuvbs.de/SharedDocs/DE/Artikel/StB-LA/oepp-im-bundesfernstrassenbau-uebersicht-einzelpro
Jekte-stand-fruehjabr-2010.htnl?nn=35602#doc22860bodyText1.
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655.
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M. BURGI, Vergaberechtliche Probleme der Privatfinanzierung von Fernstrafen, cit.,
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6. Conclusioni

Dall’esperienza comparata si possono trarre utili indicazioni in senso
positivo e negativo per I'esperienza italiana. In primo luogo, i PPP non co-
stituiscono la soluzione miracolosa e non si possono dare soluzioni e criteri
generali. E opportuno invece che per ciascun progetto si valuti se il parte-
nariato apporti realmente un valore aggiunto allo specifico servizio o ai la-
vori pubblici in questione, rispetto ad altre opzioni piu tradizionali. Per fa-
re cio mi pare innanzitutto di grande utilita che si adottino, come nel Re-
gno Unito, delle chiare linee guida e dei modelli contrattuali standardizza-
ti, per facilitare la scelta da parte delle amministrazioni delle procedure piu
adeguate alle rispettive esigenze.

In secondo luogo, la strada per I'Italia deve essere quella di correggere
le asimmetrie informative nel rapporto tra partner pubblico e privato — a-
simmetrie che determinano serie difficolta nella allocazione ottimale del
rischio. Tale ripartizione rappresenta, come si ¢ visto, uno degli aspetti pit
importanti e problematici di tutto il partenariato ed & operazione estre-
mamente complessa e priva di parametri definiti a livello giuridico (in que-
sta direzione si sta muovendo tuttavia il Regno Unito).

C’¢ bisogno inoltre, in Italia, di fare valutazioni di sintesi che si fondino
perd su dati inequivocabili (purtroppo raramente disponibili) sulle per-
formance delle gare (partecipanti, tempi ecc.), sui progetti (tempi di com-
pletamento, qualita del servizio, rinegoziazione ecc.), sull’operato delle Pub-
blica Amministrazione. Ci pare che in Italia, diversamente da quanto rileva-
to per il Regno Unito, manchino ad oggi anche degli indici di gradimento o
meno da parte degli operatori e un monitoraggio approfondito sui progetti
conclusi e su quelli in corso.

Altro aspetto centrale ¢ il problema connesso alle modifiche dei proget-
ti successive alla stipula dei relativi contratti. Si tratta di una questione de-
licata che riguarda non solo I'Italia e che comporta alti costi di transazione
a carico delle Pubblica Amministrazione. Su cio il Governo inglese si sta
muovendo con fermezza, a dispetto delle critiche che gli vengono mosse
dal settore privato. Sull’esempio inglese e tedesco si potrebbe inoltre pre-
vedere una normativa fiscale specifica per il settore, a tutt’oggi inesistente
in Italia. Lo stesso vale per le procedure di valutazione dell’economicita
dei progetti e di monitoraggio delle diverse fasi di realizzazione dei proget-
ti PPP: i due Paesi analizzati mostrano un ampio spettro di esempi, sia ne-
gativi che positivi, che ¢ fondamentale tener presente al fine di prevenire
gravi fallimenti quali quelli verificatisi ad esempio a Londra o a Rostock.

Infine, mi pare, il problema pil serio ¢ rappresentato dai rischi di con-
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tenzioso, alimentati dalla complessita delle procedure e legati alla discre-
zionalita della amministrazione o alla impossibilita della stessa di assicurare
il rispetto delle proprie obbligazioni di pagamento — problema che caratte-
rizza il caso italiano e che allontana i capitali privati, italiani e stranieri.
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