Il Tar della Toscana si pronuncia

a favore del broker
Pubblichiamo il testo integrale della sentenza del 5 dicembre 2001

Repubblica [taliana

In nome del Popolo Italiano

Il Tribunale amministrativo re-
gionale per la Toscana II Sezione

ha pronunciato la seguente sen-
tenza sui seguenti ricorsi riuniti:

1) n. 542 del 1999, proposto dalla
Societd La Fondiaria Assicurazioni
Spa, in persona del legale rappre-
sentante, rappresentato e difeso
dagli avv.ti Pier Giacomo Gugliel-
minetti e Neri Baldi, presso lo stu-
dio del secondo elettivamente do-
miciliato, in Firenze, alla via dei
Servi n. 49,
contro

PAtaf - Azienda Trasporti Area
Fiorentina - Consorzio intercomu-
nale, in persona del legale rappre-
sentante, rappresentato e difeso
dall’avv. Alberto Bruni, presso il
cui studio & elettivamente domici-
liato, in Firenze, alla via Lamarmo-
ran. 14,

e nei confrond

della Sociera Assitalia - Le Assi-
curazioni d’lralia Spa, in persona
del legale rappresentante, rappre-
sentata e difesa dagli avv.ti Vitto-
rio Fidolino ¢ Mario Ettore Veri-
no, presso lo studio del primo
elettivamente domiciliata, in Fi-
renze, alla via Nino Bixio n. 2,
della Aon Italia Spa, gia Minet
Italia Stl, in persona del legale
rappresentante, rappresentato e
difeso dagli avv.ti Lucio V. Mosca-

Si tratta di una sentenza
che ha pronunciato su due
ricorsi, uno notificato av-
verso il bando relativo al-
I'appalto dei servizi assicu-
rativi e l'altro avverso la
delibera di aggiudicazione.
Ci si limita in questa sede
al primo giudizio, nel quale
vi sono profili interessanti
per la categoria. In partico-

lare é positivo il richiamo
alla sentenza del Consiglio
di Stato del 24/2/01, utiliz-
zata in questo caso a no-
stro favore, e il riconosci-
mento della attivita di bro-
keraggio non collegata alla

individuazione del con-
traente e, dunque, indipen-
dente dalla mediazione in
senso stretto.

rini, Anna Moscarini ed Orsola Cortesini, elettivamente

domiciliata presso lo studio di quest’ultima, in Firenze, al-

la via Lamarmora n. 14,

- Societa Assitalia - Le Assicurazioni d’Italia Spa Agenzia
Generale di Firenze, in persona del legale rappresentante
| persona del Jcg P
pro tempore, non costituitasi in giudizio,

- Societa Assitalia - Le Assicura-
zioni d’Iralia Spa, delegataria di
Navale Assicurazioni Spa e Meie
Assicurazioni Spa, con sede in
Roma, Corso d’Italia n. 33, in
persona del legale rappresentante
pro tempore, non costituitasi in
giudizio,

per 'annullamento

della deliberazione del Consi-
glio di Amministrazione Ataf n.
1386/156 in data 21 dicembre
1998, con cui si & provveduto al-
laggiudicazione a trattativa pri-
vata dell’appalto dei servizi assi-
curativi per il triennio
1999/2001, nonché di ogni altro
atto  connesso, presupposto e
consequenziale;

2) n. 875 del 1999, proposto
dalla Societa La Fondiaria Assicu-
razioni Spa, in persona del legale
rappresentante, rappresentato e
difeso dagli avv.ti Pier Giacomo
Guglielminetti e Neri Baldi, pres-
so lo studio del secondo elettiva-
mente domiciliato, in Firenze, al-
la via dei Servi n. 49,

contro

PAtaf - Azienda Trasporti Area
Fiorentina - Consorzio interco-
munale, in persona del legale rap-
presentante, rappresentato e dife-
so dall’avv. Alberto Bruni, presso
il cui studio & elettivamente do-
miciliato, in Firenze, alla Via La-
marmora n. 14,

e nel confronti

della Minet Iralia Spa, gid Minet Italia Stl, in persona del

legale rappresentante, rappresentato e difeso dagli avv.ti

Lucio V. Moscarini, Anna Moscarini ed Orsola Cortesi-
ni, elettivamente domiciliata presso lo studio di que-
st'ultima, in Firenze, alla Via Lamarmora n. 14,
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per lannullamento

- del bando per la procedura ristretta, inerente Iappalto di
servizi assicurativi, pubblicato sulla G.U.C.E. del 17 otto-
bre 1998, per la parte in cui prevede la consulenza, I'assi-
stenza assicurativa e la successiva gestione delle polizze da
parte della societa di brokeraggio Minet Italia Srl;

- nonché, per quanto occorrer possa, delle presupposte de-
liberazioni nn. 1266/138 del 19 giugno 1998, di autorizza-
zione- alla qualificazione di societa di brokeraggio e n.
1291/142 del 4 agosto 1998 (di approvazione della gradua-
toria e di affidamento del servizio di brokeraggio, nonché
del verbale di gara in data 25 novembre 1998, con cui la
procedura ristretta ¢ stata dichiarata deserta).

Visti i ricorsi con i relativi allegati,

visti gli atti di costituzione in giudizio dell’Ataf, Soc. As-
sitalia con sede in Roma, Societa Minet Iralia Stl,

visti gli atei tutti della causa,

nominato relatore per 'Udienza Pubblica del 27 Giugno
2001, il consigliere Silvio Ignazio Silvestri,

uditi gli avv.ti M. Paolini in sostituzione di N. Baldi, O.
Landi per Bruni, O. Cortesini, J. Bongi in sostituzione di
V. Fidolini.

Fatto

Espone preliminarmente la societa ricorrente di aver pre-
so parte alla procedura ristretta indetta dall’Ataf per lap-
palto dei servizi assicurativi relativamente al triennio
1999/2001; nella circostanza, dichiarando espressamente di
accettare le clausole e condizioni contenute nell'invito, fat-
ta eccezione per la c.d. “clausola broker” (secondo la quale
dal Consiglio di Ammipistrazione dell’Azienda veniva con-
ferito mandato alla Strl'Minet Tralia quale broker per la pre-
disposizione det testi e delle condizioni allegate, I'assistenza,
la consulenza e la gestione dei contratti relarivi alle coper-
ture di cui all'oggetto; ed in relazione alla quale la stessa
Minet avrebbe percepito dalle compagnie partecipanti al ri-
schio le provvigioni in forma ricorrente come da tabella al-
legata alla lettera di invito stessa).

Con nota del 5 gennaio 1999, 'Ataf comunica che la ga-
ra anziderta era andata deserta “a causa della presentazione
di offerte irrituali ed inammissibili”, tuttavia procedendosi
all'aggiudicazione dell'appalto di che trartasi a trattativa pri-
vata nei confronti della controinteressata Assitalia, in appli-
cazione della disposizione di cui allart. 13, 1 comma lett.
a), def D.Lgs. 158/95.

Deduce la parte ricorrente avverso tale determinazione -

impugnata con ricorso n. 542 del 1999 - seguenti profili
di censura:

1/a) Violazione e falsa applicazione degliartt. 11, 12 ¢ 13
del D.Lgs. 17 marzo 1995, n. 158. Eccesso di potere, in
particolare sotto il profilo del travisamento dei fatti, del fal-
s0 presupposto in fatto ¢ in diritto e del difetto di motiva-
zione.

Si assume in primo luogo Perrata applicazione della dis-
posizione di cui all'art.13 del D.Lgs. 158/95, la quale non
prevede la possibilita di ricorrere alla trattativa privata sen-
za bando nell’ipotesi in cui la gara sia andata deserta, a dif-
ferenza di quanto espressamente indicato nellart. 7, 1T
comma, lett. a), del D.Lgs 157/95; dallassenza di alcun ri-
ferimento in proposito argomentando parte ricorrente I'in-
tento del legislatore di limitare la possibilita di ricorrere al-
la trattativa privata senza bando al solo caso in cui, nella
precedente gara, siano state presentate offerte, ancorché
inappropriate.

Nel ribadire il carattere eccezionale del ricorso allo stru-
mento della traceativa privata, si assume dunque che la di-
chiarazione di gara deserta ne precludesse la legittima espe-
ribilita.

2/a) Violazione e falsa applicazione dell’art. 13, I comma,
del D.Lgs. 17 marzo 1995, n. 158. Eccesso di potere, in
particolare sotto il profilo dell'illogicita manifesta, della ca-
renza dei presupposti e del difetto di motivazione.

Nell'osservare come I'Azienda procedente abbia ritenuto
di procedere alla trattativa privata sul presupposto della “ir-
ritualita” ed “inammissibilita” delle offerte presentate nel
contesto dell'indetta procedura di selezione, assume la par-
te ricorrente I'infondatezza di tale presupposto, sottolinean-
do, in proposito, che la mancata accettazione della sola
clausola broker - precedentemente illustrata - avesse rile-
vanza “esterna’ rispetto all'essenza del rapporto contrattua-
le amministrazione/appaltatore.

3/a) Violazione e falsa applicazione dell'art. 13 del D.Lgs.
158/95.

Eccesso di potere, in particolare sotto il profilo dell'illogi-
cita manifesta e della violazione del giusto procedimento.
Violazione e falsa applicazione dell'art. 97 della Costituzio-
ne e dell’art. 1 della L. 7 agosto 1990, n. 241 e dei principi
generali in materia di buona amministrazione, di economi-
cita e di efficienza dell’azione amministrativa.

Si rivelerebbe poi illegittima, oltre che illogica, l'ammis-
sione alla trattativa privata della controinteressata Assitalia,



la quale, nel corso della procedura ristretta, aveva presenta-
to una “non offerta”, dichiarando di non poter accettare le
condizioni del capitolato nella loro totality; la condizione
essenziale posta dall'epigrafato art. 13 del D.Lgs. 158/95,
risultando sostanziata dal presupposto che “le condizioni
iniziali dell'appalto non siano modificate sostanzialmente”.

Carattere contraddittorio andrebbe conseguentemente
annesso all'esclusione della ricorrente dall’anzidetta trattati-
va privata, quest'ultima a differenza di Assitalia - accettato
le condizioni e clausole di gara con la sola eccezione della
clausola broker.

4/a) Violazione e falsa applicazione dell'arr. 3
dellal. 7 agosto 1990, n. 241. Ulteriore violazione e falsa
applicazione dell'art. 13 del D.Lgs. 158/95. Eccesso di po-
tere, in particolare sotto il profilo della disparita
di tractamento, della violazione dei principi in materia
di par condicio e della carenza di motivazione.

II ricorso alla trattativa privata integrerebbe una violazio-
ne del principio di par condicio fra i concorrenti atteso che
I’Azienda procedente, a parita di offerte ritenute “inadegua-
te” nell'ambito della precedente procedura ristretta, avreb-
be dovuto necessariamente contrattare con rutti i parteci-
panti alla procedura anzidetra. La scelta operata dall’Azien-
da nel senso di trattare con la sola Assitalia non sarebbe poi
assistita da alcun conforto motivazionale,

5/a) Ulteriore violazione dellart. 13, 1 comma,
del D.Lgs. 158/95. Eccesso di potere, in particolare sorto il
profilo del difetro di motivazione. Violazione degli
artt. 24 e 97 della Costituzione e dei principi generali
in materia di trasparenza dell’attivich amministrativa,

Nonostante le ritenute sollecitazioni della ricorrente Fon-
diaria, 'Azienda non avrebbe fornito alcuna giustificazione
in ordine all'esclusione di questultima dalla procedura ri-
stretta; ulteriormente omettendo di esplicitare le ragioni del
mancato invito alla contrattazione.

Con motivi aggiunti notificati alle controparti il 15 mag-
gio 2000, la parte ricorrente - con riferimento al deposito
documentale da queste ultime effettuato in giudizio - ha ri-
levato la presenza di ulteriori profili inficianti, cosi sintetiz-
zabili:

6/a) Violazione ¢ falsa applicazione dell'arc. 13
del D.Lgs. 158/95. Eccesso di potere, in particolare sotto il
profilo dello sviamento, del falso presupposto in fatto ed in
diritto, della  contradditrorieta,  della violazione
del giusto procedimento, della disparita di trattamento.

Condizione necessaria ai fini dell'affidamento di un ap-
palto a tratrativa privata & - secondo quanto disposto dal-
lart. 13 del D.Lgs. 158/95 - la sostanziale persistenza delle
iniziali condizioni di contratto (come ab origine fissate nel-
la bandita procedura di selezione): quanto alla fattispecie in
esame, osservandosi tuttavia che il contratto concluso dal-
I'Artaf con Assitalia presenterebbe numerose differenze ri-
spetto alle originarie condizioni di gara.

La seconda delle impugnative in esame (ricorso n. 875 del
1999), consegue alla trasposizione in sede giurisdizionale di
un ricorso straordinario al Capo dello Staro proposto - ai
sensi dell’art. 8 del D.PR. 1199/71 - dalla Spa Fondiaria
Assicurazioni.

In data 15 marzo 1999 la controinteressata Minet Italia
Stl notificava alla ricorrente atto di opposizione, chiedendo
la decisione del gravame in sede giurisdizionale.

La Spa Fondiaria Assicurazione provvedeva quindi a co-
stituirsi in giudizio dinnanzi a questo Tribunale con atto de-
positato in data 8 aprile 1999.

Cid premesso, le censure dedotte con la presente impu-
gnativa — rivolte avverso il bando disciplinare la procedura
di gara in precedenza indicata - possono cosi compendiarsi:

1/b) Violazione e falsa applicazione dellart.1 della L. 28
novembre 1984, n. 792. Violazione e falsa applicazione del
D.Lgs. 17 marzo 1995, n. 158. Violazione e falsa applica-
zione dell’art. 97 della Costituzione e del principio genera-
le di buon andamento ed imparzialita dell’azione ammini-
strativa. Eccesso di potere, particolarmente sotto il profilo
della irragionevolezza e della carenza di presupposti.

Assume la parte ricorrente lillegittimita dell'inclusione
nel bando di gara della “clausola broker”, in virth della
quale la Srl Miner Italia ha ricevuto - ai sensi del punto
1.5 del capitolato generale - mandato dal Consiglio di
Amministrazione dell’Ataf “quale broker dell’azienda per
la predisposizione dei testi e delle condizioni allegate, I'as-
sistenza, la consulenza e la gestione dei contrard relativi al-
la copertura di cui all'oggetto”.

Le funzioni professionalmente rimesse al “broker” - se-
condo quanto previsto dall’art. 1 della L. 28 novembre
1984 n. 792 - sostanziano infatti in un'attivich di inter-
mediazione fra imprese assicurative ed eventuali clienti:
per P'effecto assumendosi I'estraneita - ed anzi, addirictura
I'incompatibilica - di siffarta figura con lattivita della
Pubblica Amministrazione.

Si dimostrerebbe conseguentemente illegittimo il previ-
sto obbligo per la compagnia aggiudicataria dell’'appalto
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de quo di intrattenere rapporti con il broker, ipo-
tizzato quale “collaboratore” sia del mandante,
che del mandatario; alla stregua di tale principio,
affermandosi I'invalidita della previsione di cui
allart. 2 delle condizioni generali di assicurazio-
ne, alla stregua della quale “cutti i rapporti ine-
renti alla presente assicurazione saranno svolti per
conto della contraente dalla Miner Italia Stl”.

La prevista presenza del broker si rivelerebbe,
secondo la prospettazione di parte ricorrente, ul-
teriormente illegittimata, in quanto con lindizio-
ne da parte dell’Ataf, di una procedura ristretta in
applicazione delle disposizioni di cui al D.Lgs.
158/95 per I'affidamento dell’appalto in questio-
ne - non residuerebbe alcuno spazio di interme-
diazione in ragione della compiuta predetermina-
zione delle procedure di individuazione del pri-
vato contraente.

Anche per quanto concerne la fase dello svolgi-
mento del rapporto contrattuale, osserva la parte
ricorrente che la presenza del broker - estranea al-
I'essenza del rapporto contrattuale intercorrente
fra Amministrazione ed assicuratore - verrebbe ad
integrare un'impropria figura di “collaborazione”
non soltanto superflua, ma vieppiti idonea a de-
terminare un incremento degli oneri a carico del-
'assicuratore stesso in ragione dell’obbligo, a
quest’ultimo facente capo, di corrispondere al
broker una provvigione.

2/b) Violazione e falsa applicazione degli artt. 3 e 7 della
L. 7 agosto 1990 n. 241. Eccesso di potere, in particolare
sotto 1l profilo della carenza di motivazione e della violazio-
ne del giusto procedimento. Rileva la parte ricorrente come
’Azienda procedente abbia omesso di esplicitare motivazio-
ne alcuna a sostegno delle scelte operate, giusto quanto so-
pra esposto oggetto di censura; in particolare osservandosi
come non siano stati posti in essere i necessari approfondi-
menti istruttori sia sulla legittimita della clausola in que-
stione, che sull’effettiva essenzialita della stessa nel contesto
dell’appalto.

Conclude la parte ricorrente insistendo per I'accogli-
mento dei proposti gravami, con conseguente annulla-
mento degli atti oggetto di rispettiva censura.

LAzienda resistente, nonché le controinteressate Assita-
lia Spa e Minet Italia Stl, costituitesi in giudizio, hanno
eccepito l'infondatezza delle esposte doglianze, invocando
la reiezione dell'impugnativa.

Con sentenza n. 112 del 26 gennaio 2001 la sezione ha
riunito i due ricorsi e ordinato I'integrazione del contrad-
dittorio.

All'udienza pubblica del 27 giugno 2001 i due ricorsi

sono stati portati in decisione.
Diritto

II Collegjo ritiene opportuno esaminare per primo il ricor-
so n. 875/99, perché riguarda una vicenda anteriore — il ban-
do per la procedura ristretta interente I'appalto dei servizi as-
sicurativi — cui ¢ seguita la trattativa privata e l'aggiudicazio-
ne alla controinteressata, impugnati con il ricorso n. 542/99.

In particolare, con il ricorso n. 875/99 si impugna il ban-
do di gara, per la parte in cui prevede la consulenza, I'assi-
stenza assicurativa e la successiva gestione delle polizze da
parte della societa di brokeraggio Minet Italia Srl (poi dive-
nuta Aon).

Sia la Ataf che la Aon hanno eccepito in via preliminare



Pinammissibilitd del ricorso perché non sono stati impu-
gnati le lettere di invito ed il capitolato, nonché gli ati del-
la procedura di gara.

Osserva il Collegio che da testo dell’atto introduttivo si
evince che I'impugnazione riguarda, in realty, sia la lettera
di invito (richiamata a pag. 2 del ricorso) sia il capitolato ge-
nerale che, al punto 1.5, contiene la avversata clausola bro-
ker. Entrambi tali ati, pertanto, pur non indicati nell’epi-
grafe del ricorso devono considerarsi impugnati, conse-
guentemente I'eccezione va respinta (Con. St. sez. VI, 13
aprile 1994, n. 512; TAR Campania, Salerno, 97 marzo
2000, n. 170).

Con il primo motivo, dunque, si deduce I'illegictimita
dell’inserimento della clausola broker nella gara pubblica; si
tratterebbe di una figura incompatibile con l'attivica del
pubblico amministratore percio sarebbe illegittimo I'obbli-
go per la compagnia assicuratrice di intrattenere rapporti
col broker, incaricato della gestione del contratto e di tutri
i rapporti ad esso conseguenti tra la societa assicuratrice e
’Azienda assicurata (in tal senso, Tar Friuli Venezia Giulia,
24 novembre 1995, n. 447).

Il problema della compatibilita dell’attiviea di brokerag-
gio con la procedura di individuazione del contraente nei
contratti della pubblica amministrazione & gi stato affron-
tato dalla Sezione con una pronuncia che il Collegio condi-
vide e, percio, ritiene di non doversene discostare (Tar To-
scana, Sez. II, 1 dicembre 1999, n. 918). La Sezione ha ri-
tenuto che dalla definizione normativa della attivita di bro-
keraggio (art. 1 della L. 28 novembre 1984, n. 792) non si
evince alcuna incompatibility della suddetta attivita con le
procedure di individuazione del contraente nei contratti di
Pubblica Amministrazione.

Dalla norma richiamata, infatti, risulta che il contenuto
essenziale dell’attivita del broker consiste nella “sua collabo-
razione alla copertura dei rischi” svolta in favore dej sogget-
ti che a tali rischi intendono, o devono, assicurare adeguata
copertura.

Con l'ulteriore specificazione, contenura nella stessa nor-
ma, che detta collaborazione si esplica “assistendoli (quei sog-
getti) nella determinazione del contenuto dei relativi contrat-
ti e collaborando eventualmente alla loro gestione ed esecu-
zione”, cio¢ di assistenza, nessuno dei quali ¢ direttamente
collegato alle procedure di individuazione del contraente.

D’altronde la legittimita della clausola broker negli ap-
palti pubblici e stata esplicitamente o implicitamente am-
messa in numerose pronunce che si sono occupate dell’ar-
gomento (Cons. St. sez. IV, 24 febbraio 2000, n. 1019;
TAR Sardegna, 10 giugno 1999, n. 770).

Per tutte le esposte considerazioni la censura risulta in-
fondata e deve essere rigettata.

Con il secondo motivo si deduce il difetto di motivazio-
ne, perché I'Ataf avrebbe imposto la presenza del broker
senza volgere alcuna considerazione sulla necessita di inseri-
re tale figura nel contesto complessivo dell’appalto. La scel-
ta di utilizzazione del broker nelle gare pubbliche relative a
contratti di assicurazione era conoscibile dalla ricorrente sin
dalla pubblicazione alla GUCE del bando per P'affidamen-
to di tale specifico servizio, come richiesto dalla Ataf in da-
ta 29 giugno 1998. In ogni caso, le ragioni di interesse pub-
blico alla scelta del consulente assicurativo, sono rinvenibi-
li nella delibera n. 1266/38 del 19 giugno 1998, ove risulta
- come rilevato dalla Aon e dalla stessa Acaf - I'esigenza di
assicurare una efficiente gestione del contratto assicurativo.
Conseguentemente risulta infondata la censura di difetto di
motivazione,

In definitiva, il ricorso n. 875/99 & infondato e deve esse-
re rigettato.

Con il ricorso n. 542/99 si impugna la deliberazione del
Consiglio di amministrazione dell’Ataf n. 1386/1 56, del 21
dicembre 1998, che ha aggiudicato a trattativa privata 'ap-
palto dei servizi assicurativi per il triennio 1995-2001 alla
societd Assitalia.

Sia la Ataf che la controinteressata Assitalia Spa hanno ec-
cepito 'inammissibilitd del ricorso per mancanza della po-
sizione legittimante in capo alla ricorrente; cid perché - ri-
leva la Ataf, richiamando uno specifico precedente giuri-
sprudenziale - la trattativa privata sarebbe un procedimen-
10 autonomo rispetto al quale non sussisterebbero posizio-
ni qualificate nella societa invitata alla gara precedente, per-
tanto la stazione appaltante non sarebbe tenuta “ad invitare
alla seconda gara le imprese che avevano presentato offerte
nella prima, non andata a buon fine (Con. St. Sez. VI, 5. 8.
1999, n. 1018)”.

Oltre tutto la Fondiaria, pur contattata dal broker per
partecipare alla trattativa privata, avrebbe tralasciato di pre-
sentare una propria offerta, con cid confermando la man-
canza di interesse a tale procedura.

Leccezione & infondata, in quanto un soggetto non in-
vitato ad una trattativa privata, che per le proprie caratte-
ristiche imprenditoriali potrebbe aspirare all’aggiudicazio-
ne, ¢ legittimaro ad impugnare gli atti della procedura ri-
stretta (Cons. St., Sez.V, 19 marzo 1999, n. 292; Tar Pie-
monte Sez. I, 18 febbraio 2000, n. 181). Vale la pena di
sottolineare che la pronuncia del Consiglio di Stato invo-
cata dalla Ataf & stata trascritta scorrettamente perché, in




realtd, anch’essa conferma implicitamente la necessith di
invitare, quantomeno, le ditte che avevano partecipato al-
la gara precedente; infatti il testo esatto della sentenza ¢ il
seguente “il soggerto aggiudicatario non ¢ tenuto ad invi-
tare soltanto le imprese che hanno presentato offerta in
una precedente gara non andata in buon fine”. (Cons. St.
Sez. V1, 5 agosto 1999, n. 1018).

Quanro all'invito da parte del broker a partecipare alla
trattativa privata, la circostanza & decisamente negata dalla
ricorrente e comunque & smentita dalla stessa relazione del
broker Minet ltalia Stl - allegata alla delibera di aggiudica-
zione - in cui sono indicate tutte le imprese contartate e tra
queste non figura la societa ricorrente.

Ne la prova dell'invito alla Fondiaria a partecipare alla
trattativa privata puo evincersi dalla nota del legale della ri-
corrente del 31.12.1998 - invocata dalla controinteressata -
ove si fa riferimento a contatti con il broker riguardanti
aspetti diversi rispetto alla trattativa privata.

Per tali considerazioni va respinta eccezione
di inammissibilica del ricorso, che deve percio
essere esaminato nel merito.

Con il primo motivo si deduce la violazione
dellart. 13, primo comma, lettera a), del
D.lgs. 17 marzo 1995, n. 158, che consente
l'affidamento dell'appalto mediante procedura
negoziata, senza pubblicazione preventiva del
bando, “quando in risposta ad una procedura
con indizione di una gara non siano pervenu-
te offerte appropriate, sempreche le condizioni
iniziali dell’appalto non siano modificate so-
stanzialmente”.

Secondo la ricorrente tale disposizione - ri-
chiamata espressamente dall’azienda - non sa-
rebbe applicabile al caso in esame, in cui la ga-
ra sarebbe stata del tutto deserta; tale circo-
stanza, diversa da quella della presentazione di
offerta non appropriata, non consentirebbe
una applicazione analoga, essendo la trattativa
privata istituto eccezionale negli appalti pub-
blici e percid, appunto, utilizzabile solo per i
cast espressamente previsti.

La censura & infondata perché nella gara pre-
cedente (impugnata con il ricorso n. 875/99)
almeno un'offerta, quella della ricorrente, era
stata presentata, tanto che essa era stata ritenu-
ta non ammissibile e percio, appunto, non ap-
propriata (Cons. St. Sez. VI, 3 novembre
1998, n. 1513).
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Con il secondo motivo la ricorrente sostiene che, avendo
presentato l'unica offerta nella gara precedente, sostanzial-
mente rispondente alla richiesta dellamministrazione, que-
sta avrebbe dovuto procedere alla trattativa privata esclusi-
vamente con la Fondiaria.

La censura pud essere esaminata congiuntamente alla suc-
cessiva, con cui si sostiene che il broker non avrebbe dovu-
to invitare la Assitalia (risultante poi aggiudicataria) perché
nella precedente gara aveva espressamente dichiarato di non
voler presentare un'offerta e di non poter accettare le con-
dizioni del capitolato.

Entrambe le censure sono infondate, in quanto la tratta-
tiva privata si caratterizza proprio per la liberta della forma
e l'art. 13 del D.Igs. n. 158/1995 non limita 'ambito della
scelta della ditta da invitare solo tra quelle che hanno par-
tecipato alla fase precedente (si veda, ancora, Cons. St. Sez.
VI, 5 agosto 1999, n. 1018), percid 'amministrazione,



quando si avvalga (legittimamente) di tale procedura, eser-
cita un esteso potere discrezionale e non & tenuta a contat-
tare solo le imprese che abbiano gia presentato offerte, né
deve necessariamente escludere quelle che, nella prima ga-
ra, non abbiano mostraro interesse a partecipare.

Con il quarto ed il quinto motivo si sostiene che, avendo
'amministrazione ritenuto inadeguate tutte le offerte pre-
sentate, avrebbe dovuto contattare tutte le ditte invitate nel-
la gara precedente; inoltre I'Ataf non avrebbe in alcun mo-
do espresso una motivazione in ordine alla esclusione della
ricorrente dalla trattativa privata.

Si ¢ gia sotrolineato come nel procedere alla trattativa pri-
vata I'amministrazione esplichi un potere discrezionale che,
pet cio stesso, & soggetto ai limiti propri dellattivith ammi-
nistrativa e va esercitato con l'osservanza dei principi di im-
parzialita e ragionevolezza nella scelta dei contraenti, anche
a tutela della par condicio fra essi (Tar Toscana Sez. I, 7 di-
cembre 1996, n. 701).

Nel caso di specie I'Ataf, tramite il broker incaricato
con specifico mandato, ha stabilito di contattare prio-
ritariamente le societd che avevano, a suo tempo, fat-
to richiesta di partecipazione alla gara,

Tutravia - come risulta dalla relazione in atti del bro-
ker, e come accertato precedentemente in occasione
dell'esame dell'eccezione di inammissibilita del ricor-
so - la societa ricorrente non ¢ stata contatata dal bro-
ker e, percio, non ¢ stata posta in condizione di pro-
spettare la propria offerta nella trattativa privata.

Tale esclusione risulta del tutto immotivara, per-
ché 'amministrazione non ha in alcun modo indi-
cato le ragioni per le quali ha ritenuto di non invi-
tare una societa che gia aveva mostrato il proprio in-
teresse, estendendo quanto pil possibile 'ambito
dei partecipanti alla trattativa,

Lesclusione della ricorrente risulta ancor pili ca-
rente di motivazione in considerazione che I'Ataf -
come si & visto - aveva deciso di contattare tutte le
ditte precedentemente intervenute, percio l'invito
esteso a tutte meno la ricorrente si appalesa decisa-
mente immotivato.

Per tali ragioni la censura in esame ¢ fondata e de-
ve essere accolta. Va dunque annullato il provvedi-
mento impugnato restando assorbita I'ulteriore cen-
sura dedotta come motivo aggiunto. Le spese di giu-
dizio per entrambi i ricorsi possono essere opportu-
namente compensate tra le parti.
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Il Tribunale Amministrativo Regionale per la Toscana, Se-
zione II, definitivamente pronunciando sui ricorsi in epi-
grafe, accoglie il Ric. 542/1999 e per leffetto annulla il
provvedimento impugnato; respinge il Ric. 875/1999. Spe-
se compensate.

Ordina che la presente sentenza sia eseguita dall’Autorita
amministrativa.

Cosi deciso in Firenze il 27/6/2001, dal Tribunale Am-
ministrativo Regionale della Toscana, in Camera di Consi-
glio, con l'intervento dei signori:

Dott. Saverio Corasaniti - Presidente

Dott. Vincenzo Fiorentino - Consigliere

Dott. Silvio 1. Silvestri - Consigliere est.

Depositata in segreteria il 5 dicembre 2001

Firenze, 1i 5.12.2001



