
[image: image1.png] 

REPVBBLICA ITALIANA

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO


il Tribunale amministrativo regionale del Lazio, sede di Roma, sez. 3°-ter, composto

dai signori

     Francesco CORSARO, Presidente,

     Umberto REALFONZO, Consigliere, 

      Silvestro Maria RUSSO, Consigliere, relatore,

ha pronunciato la seguente

SENTENZA

sul ricorso n. 11297/2003, proposto dalla TELEIPPICA s.r.l., corrente in Porcari (LU) e dalla TIVU+ s.p.a., corrente in Roma, in persona dei rispettivi legali rappre​sentanti pro tempore, entrambe rappresentate e difese dagli avvocati Fabio LORENZONI e Clizia CALAMITA DI TRIA ed elettivamente domiciliate in Roma, alla via del Viminale n. 43,

CONTRO

l'Unione nazionale per l'incremento delle razze equine - UNIRE, in persona del le​gale rappresentante pro tempore, rappresentata e difesa ope legis dall'Avvocatura ge​nerale dello Stato, domiciliataria

E NEI CONFRONTI

della EUPHON s.p.a., corrente in Torino, in persona del legale rappresentante pro tempore, interventrice ad opponendum, rappresentata e difesa dall'avv. Andrea ABBAMONTE ed elettivamente domiciliata in Roma, alla via degli Avignonesi n. 5,

PER L'ANNULLAMENTO

della nota prot. n. 76136 del 5 novembre 2003, con cui il Segretario generale dell' UNIRE ha escluso la ricorrente TELEIPPICA s.r.l. dalla gara per l'affidamento del servizio di trasporto, elaborazione e trasmissione dei segnali audio e video prove​nienti dagli ippodromi italiani ed esteri, nonché del servizio di eventuali riprese tele​visive presso gli ippodromi italiani e, ove occorra, del bando di gara se da esso di​scenda il potere d'esclusione esercitato nella specie, con conseguente risarcimento del danno subito a causa di tale vicenda;

     Visto il ricorso con i relativi allegati;

     Visto l'atto di costituzione in giudizio dell'ente intimato e dell'interventrice ad opponendum;

     Visti gli atti tutti della causa;

     Relatore alla pubblica udienza dell' 11 marzo 2004 il Cons. dott. Silvestro Maria RUSSO e uditi altresì, per le parti, i soli avvocati LORENZONI ed ABBAMONTE;

     Ritenuto in fatto e considerato in diritto quanto segue:

FATTO E DIRITTO

     1. - Con bando pubblicato il 5 agosto 2003, l' UNIRE, quale titolare del servizio offerto, ha indetto una gara per l'affidamento del servizio di trasporto, elaborazione e trasmissione dei segnali audio e video provenienti dagli ippodromi italiani ed esteri, nonché del servizio di eventuali riprese televisive presso gli ippodromi italiani.

     La TELElPPICA s.r.l., corrente in Porcari (LU), ai fini della sua partecipazione alla gara   de qua, con nota del 2 ottobre 2003 assume d'aver chiesto alla stazione ap​paltante chiarimenti in ordine alla possibilità d'avvalimento, da parte di un impresa offerente, della capacità e della dotazione tecnica ed economico-finanziaria di un'im​presa terza, purché ne dimostri la disponibilità attuale per l’esecuzione dell'appalto, ottenendo risposta positiva. Al riguardo, detta Società rende noto d'aver stipulato con TIVU+ s.p.a., corrente in Roma ed attuale esecutrice del servizio dedotto in appalto, un contratto di cessione del ramo d'azienda televisiva della dante causa, condizionata sospensivamente all'aggiudicazione del servizio e nel termine del 15 ottobre. A tale contratto, è stata altresì apposta un'ulteriore clausola per cui detta condizione è stabi​lita nell'esclusivo interesse della Società acquirente, unica legittimata a farla valere.

     Ciò posto, avendo la TELEIPPICA s.r.l. prodotto offerta nella procedura in paro​la, il 15 ottobre 2003 il Presidente del seggio di gara le ha chiesto delucidazioni al riguardo, cui detta Società assume d'aver risposto inviandogli il contratto di cessione con tutti gli allegati. Tuttavia, nota prot. n. 76136 del 5 novembre 2003, il Segretario generale dell'UNIRE ha escluso la TELEIPPICA s.r.l. dalla gara de qua, perché: A) - essa ha dichiarato il possesso dei requisiti con esclusivo riferimento a quelli in capo a TIVU+ s.p.a., che ha ceduto il suo ramo d'azienda lo stesso giorno delle dichiarazio​ni rese dalla cessionaria al seggio di gara; B) - tale cessione è sottoposta a condizione sospensiva dell'aggiudicazione, nel termine del 15 dicembre 2003; C) - nella cessio​ne stessa non si fa riferimento ai contratti attivi ceduti, né a tutti quelli passivi, ne al personale specificamente individuato.

     2. - Avverso tale provvedimento ed il presupposto bando di gara, nonché per il risarcimento del danno così subito, insorgono allora TELEIPPICA s.r.l. e TIVU+ s.p.a., con il ricorso in epigrafe, innanzi a questo Giudice. Le ricorrenti deducono in pun​to di diritto: A) - l'incompetenza del seggio di gara a statuire l'impugnata esclusione, che spetta esclusivamente alla stazione appaltante; B) - la legitimità  dell'avvalimento della capacità e delle dotazioni di un'impresa terza, in conformità alla risposta data al riguardo dalla stazione appaltante al quesito n. 18) formulato dai partecipanti alla gara.; C) - la legittimità della cessione di ramo d’azienda sospensivamente condizionata, che non può esser in alcun caso confusa con l'offerta condizionata, questa sì inammissibile; D) - l'adempimento dell'onere d'esatta descrizione dei contratti attivi e passivi e del personale oggetto della predetta cessione; E) - l'irrilevante e lo sleale riferimento, con riguardo a tali contratti passivi, a vicende interessanti la dante causa e l’ EUPHON s.p.a., peraltro concorrente nella medesima gara, che avrebbe fornito al​la Commissione notizie infondate sul dissesto di TIVU+ s.p.a. Resiste in giudizio l' intimata UNIRE, che conclude per il difetto di legittimazione attiva della ricorrente TIVU+ s.p.a. e, nel merito, per l'infondatezza della pretesa attorea. Interviene ad opponendum nel presente giudizio la EUPHON s.p.a., corrente in Torino, la quale ec​cepisce l'infondatezza della pretesa attorea.

     Le parti hanno ritualmente depositato memorie e documenti. Alla pubblica u​dienza dell' 11 marzo. 2004, su conforme richiesta delle parti, il ricorso in epigrafe è assunto in decisione dal Collegio.

     3. - Va accolta l'eccezione di difetto di legittimazione attiva in capo alla ricor​rente TIVU+ s.p.a., in quanto essa non è partecipante diretta alla procedura di gara, né destinataria dell'atto impugnato o del bando. Al più, nella sua qualità di cedente il ramo d'azienda a favore dell'impresa esclusa, ma con contratto condizionato sospensivamente all'aggiudicazione, gode d'una posizione riflessa rispetto a quest'ultima e, quindi, ha un interesse mediato all'annullamento dell'esclusione, tale da poterne le​gittimare un intervento ace adiuvandum. La ragione è evidente: detto interesse di TIVU S.p.a. potrebbe esser soddisfatto non già dalla rimozione dell'esclusione, bensì dal conseguimento dell'aggiudicazione, che è un evento ulteriore e non direttamente correlato all'eventuale giudicato favorevole. Né va sottaciuta la circostanza che TIVU+ s.p.a. s'è impegnata a stipulare un negozio ad hoc per accertare, o meno, l'avveramento della condizione così dedotta, onde l'eventuale  interesse alla cessione s'at​tualizza solo dopo tale nuovo atto.
     Parimenti da disattendere è l'eccezione attorea d'inammissibilità dell'intervento ad opponendum spiegato in questa sede da EUPHON s.p.a. Essa è, allo stato, un'im​presa partecipante  pleno jure alla gara de qua e, quindi, ha un interesse mediato alla conservazione dell'atto impugnato,  perché elimina un competitore irregolare.

     4. - Passando finalmente all'esame del merito, il ricorso in epigrafe non ha alcun pregio e va integralmente disatteso, per le considerazioni qui di seguito indicate.

     5. - Con il primo mezzo di gravame, l'ATI ricorrente si duole che l'impugnata esclusione sia stata direttamente statuita dal seggio di gara, a ciò incompetente, men​tre il Segretario generale dell'ente si sarebbe limitato a darne mera comunicazione.

     Il motivo è ictu oculi infondato, ché, com'evincesi dalla serena lettura dell'atto impugnato, il seggio di gara, responsabile dell'istruttoria procedimentale, s'è limitato a constatare l'esistenza d'una pluralità di cause d'esclusione nei confronti di TELEIPPICA s.p.a. Dal canto suo, il Segretario generale, massimo dirigente dell'ente - e responsabile del procedimento di gara, in assenza della designazione d'altro fun​zionario a ciò deputato-, ha preso atto e fatto propria la constatazione istruttoria, di​sponendo l'esclusione di detta Società. Né la ricorrente offre alcun serio principio di prova da cui emerga il benché minimo contrasto d'opinioni tra il Segretario generale ed il seggio di gara, tale da poter ragionevolmente adombrare un conflitto endoprocedi​mentale e, quindi, la dissociazione di responsabilità in ordine all'esclusione. La ricorrente, inoltre, neppure dimostra seriamente che, nella specie, la competenza sarebbe dovuta spettare ad altro organo e, in particolare, al Consiglio d'amministrazione dell'UNIRE, che, com'è noto, ha compiti d'indirizzo e governo dell'ente e non anche gestionali, se non in forza d'una norma espressa e chiaramente derogatoria del criterio ordinario di riparto della competenze tra dirigenza pubblica ed organi di governo.

     6. - Per ciò che attiene al secondo ed al terzo motivo d'impugnazione, che reputa il Collegio opportuno esaminare congiuntamente per evidenti ragioni di connessione logica, fu a suo tempo chiesto alla stazione appaltante se ciascun' impresa partecipan​te si potesse avvalere, ai fini della partecipazione e dell'offerta -  ancorché con dimo​strata disponibilità a partire dal momento dell'aggiudicazione -, della capacità e del​le dotazioni tecniche ed economico-finanziarie di un'impresa terza. 

     Ora, si può anche convenire, in linea di mero principio e perché in tal senso s'è espressa pure la stazione appaltante in risposta al quesito n..18) dei chiarimenti, che nella gara in esame v'è tale facoltà d'avvalimento.

     Sennonché, per un verso, l'UNIRE ha stabilito, con regola che interpreta e dà de​finitivo significato alla lex specialis sul punto, che l'impresa partecipante deve atte​stare, con apposita dichiarazione, «... la possibilità. piena e incondizionata... a di​sporre effettivamente dei mezzi e delle strutture e delle risorse della/e società terza/e, con indicazione specifica di quali mezzi, strutture o risorse verranno messe a disposi​zione per gli adempimenti contrattuali...». Né basta: analogo obbligo è posto in capo all'impresa terza, che deve dichiarare ed attestare l'effettività della disponibilità dì ta​li mezzi, strutture e risorse ai fini dell'adempimento. Reputa il Collegio che, sebbene la stazione appaltante non pretenda la fisica disponibilità di tali elementi presso l'im​presa partecipante fin dall'atto di partecipazione al procedimento, sia onere di quest' ultima dare seria e specifica contezza dell'effettività di detta disponibilità non solo per l'esecuzione dell'appalto (cfr. Cons. St., V, 7 febbraio 2003 n. 645; id., VI, 17 settembre 2003 n. 5287), ma anche ai fini della partecipazione. Ebbene, qui è in discussione, e questo è il vero significato dell'atto impugnato, non già l'astratta possi​bilità dell'avvalimento, bensì la circostanza dell'impossibilità, per la ricorrente TE​LEIPPICA s.r.l., di dimostrare seriamente l'attuale ed effettiva disponibilità del ramo d'azienda cedutole, che fa valere ai fini dell'offerta E ciò s'appalesa vieppiù significativo, se si considera che la cessione de qua non solo fu sospensivamente condizio​nata -onde, per definizione, era allo stato inefficace -, ma soprattutto fu subordina​ta ad un ulteriore negozio d'accertamento in ordine all'avveramento, o meno, della condizione dedotta, la quale, in tal caso, cessa d'essere fatto giuridico e diviene vi​cenda costitutiva del rapporto di cessione.

     Per altro verso, nella specie non vale invocare il principio d'avvalimento dianzi citato -che, com'è noto, è per norma comunitaria valevole qualunque sia la forma giuridica del vincolo intercorrente tra l'impresa partecipante ed il terzo-, giacché la ricorrente TELEIPPICA s.r.l., con la predetta cessione, ha inteso acquistare la piena titolarità del ramo d'azienda televisiva della sua dante causa. Questo è il senso del contratto a suo tempo stipulato tra la ricorrente e TIVU+ s.p.a., giusta quanto stabilito dal relativo art. 2, ove si legge che «... TIVU’+ S.p.a. cede, trasferisce e vende a Te​leippica S.r.l., che accetta ed acquista, il ramo d'azienda...». Interpretando il contrat​to di cessione secondo una lettura serena e di buona fede delle clausole, si ha non già un "vincolo" del tipo cui si riferisce la Dir. n. 92/50/CEE, bensì un'alienazione vera e propria del ramo d'azienda con tutto il suo contenuto patrimoniale, ovviamente per i beni e i diritti effettivamente disponibili dalle parti. Ma, in tal caso, non si applica la norma comunitaria, perché il "vincolo" colà indicato presuppone non già un trasferi​mento di titolarità sull'azienda, come nella specie, bensì un rapporto di sfruttamento economico, da parte dell'impresa partecipante e durante l'esecuzione dell'appalto, delle utilità giuridiche d'una capacità e di dotazioni la cui titolarità permane comun​que in capo al terzo, rapporto che, nella specie, la ricorrente e la sua dante causa non hanno voluto stringere o di cui, comunque, non v'è prova in atti. Altrimenti non a​vrebbero senso, né utilità, le regole di garanzie sottese all'obbligo dì dichiarare la pie​na ed incondizionata disponibilità di mezzi, strutture e risorse altrui, all'uopo bastando dichiararne la piena titolarità.

     Nella specie, pertanto, se l'acquisto fosse stato incondizionato, la ricorrente non avrebbe avuto bisogno d'avvalersi d'alcunché, appunto perché avrebbe speso nel procedimento capacità proprie, di cui, cioè, essa sarebbe stata titolare subito e pleno jure, per il sol fatto dell'acquisizione dell'azienda televisiva della sua dante causa. In realtà ciò non è avvenuto perché, anzitutto, a detta cessione è stato apposto un termine finale, vigente al momento in cui fu predisposta l'offerta, ed a quello in cui è stata pronunciata l'esclusione -essendo stato rinunciato solo dopo-, onde la ricorrente ha proposto un'offerta in base a requisiti di partecipazione ad tempus e, perciò, già di per sé priva d'un contenuto d'effettiva serietà. Inoltre, la cessione stessa non ha rive​stito, per la condizione sospensiva cui è stata sottoposta, alcun carattere d'immediata efficacia e, quindi, non è stata idonea a fondare, in capo alla ricorrente, la titolarità piena ed incondizionata di dotazioni e capacità entro il termine finale di presentazio​ne dell'offerta medesima, di talché la ricorrente non è in grado di dimostrare l'idonei​tà all'esecuzione dell'appalto. Né, in ogni caso, l'eventuale aggiudicazione a favore della ricorrente di per sé sola avvera la condizione - determinando finalmente la titolarità piena del ramo d'azienda ceduto -, in quanto anche tale accadimento deve formare oggetto d'un accordo apposito tra le parti con effetto costitutivo e con conte​stuale determinazione del prezzo di cessione e, perciò, detta condizione non retroagi​sce automaticamente a'sensi dell'art. 1360, I c., prima parte, c.c., ma è rimessa alla volizione delle parti.

     Come si vede, è uno pseudoproblema verificare nella specie se la condizione, af​finché sia regolare la partecipazione alla gara de qua, debba esser sospensiva, piutto​sto che risolutiva. Invero, è proprio la condizione in sé, correlata alla posizione della ricorrente come cessionaria d'un ramo d'azienda di cui non ha disponibilità attuale o futura, che è inopponibile alla stazione appaltante. La condizione, nel subordinare il possesso dei requisiti ad eventi futuri ed incerti, introduce un oggettivo elemento d' incertezza circa il definitivo assetto sia del rapporto cui afferisce, sia di quello ogget​to della gara ad evidenza pubblica, indipendentemente dal momento in cui il posses​so, o meno, del requisito stesso sia valutato in sede di gara.

     Né varrebbe obiettare che, in fondo, detta condizione è stata stabilita nell'esclusi​vo interesse della cessionaria del predetto ramo d'azienda, perché, a parte che i beni, le strutture. ed il personale. della dante causa son rimaste nella piena disponibilità di questa - nella misura in cui TIVU + s.p.a. svolge attualmente, e perlomeno fino all' aggiudicazione dell'appalto, il servizio a favore dell'UNIRE -, perché detta clausola al più serve per la legittimazione a far valere la condizione nei rapporti inter partes, non già per paralizzare l'effetto sospensivo da essa posto.

     7. - Da respingere sono anche il quarto ed il quinto motivo di gravame, da esa​minare insieme, in quanto la ricorrente non ha esattamente adempiuto all'onere di puntuale indicazione circa l'effettiva titolarità di tutte le autorizzazioni e concessioni relative all'esercizio dell'impresa televisiva. All'uopo non può bastare la mera elencazione dei provvedimenti a suo tempo rilasciati alla dante causa, occorrendo, piutto​sto, dar idonea contezza, specie a fronte d'una cessione sospensivamente condiziona​ta, che alla data dell'eventuale aggiudicazione la cessionaria sia titolare anche di tali autorizzazioni e concessioni e che queste siano cedibili e liberamente circolabili sen​za necessità d'ulteriori attese (p.es., per rinnovi o volturazioni, ecc.).

     Non a diversa conclusione reputa il Collegio di pervenire, per ciò che attiene all' elencazione di tutti i contratti attivi passivi rientranti nel patrimonio del ramo d'azienda ceduto.

     Non biasima il Collegio la ricorrente, laddove si dilunga, talvolta prolissamente, sulle vicende jure privatorum della sua dante causa nei riguardi dell'interventrice ad opponendum, essendo ciò rivolto a sgombrare il campo da ogni equivoco, specie .in ordine alla solidità finanziaria di detta Società, vanamente contestata dall' EUPHON s.p.a. innanzi al Giudice fallimentare.

     Ciò non elide, tuttavia, l'obbligo della ricorrente, proprio per la delicatezza di sif​fatta vicenda, di garantire pienamente la stazione appaltante circa le proprie eventuali esposizioni acquisite mercé la predetta cessione, ai fini dell'idoneità sua (e non già della solidità della sua dante causa) ad eseguire l'appalto. Non vale allora obiettare che il seggio di gara abbia optato per l'esclusione, grazie all'acquisizione "sleale" di dati riservati comunicatigli dall'EUPHON s.p.a. Tale slealtà la ricorrente (o anche la sua dante causa) può contrastare nelle opportune sedi. La buona fede nelle trattative, cui la ricorrente stessa è obbligata durante la partecipazione alla gara de qua, le impone necessariamente e comunque il clare loqui - ossia gli obblighi d'informazione e di non pretermissione irrevocabile delle ragioni di controparte -, più che l'elenca​zione mera dei contratti, sui rapporti attivi e passivi da essa acquisiti e che incidano sull'esatta esecuzione dell'appalto.

     8. -Il ricorso va così respinto, ma la novità della questione e giusti motivi sugge​riscono l'integrale compensazione, tra tutte le parti, delle spese del presente giudizio.

P.Q.M.

il Tribunale amministrativo regionale del Lazio, sede di Roma, sez. 3°-ter, respinge il ricorso n. 11297/2003 in epigrafe.

Spese compensate.

Ordina all'Autorità amministrativa d'eseguire la presente sentenza.

Così deciso in Roma, nella Camera di consiglio dell’ 11 marzo 2004.

f.to Francesco Corsaro, Presidente

f.to Silvestro maria Russo, Estensore

