N. 03377/2011REG.PROV.COLL.

N. 05921/2010 REG.RIC.

REPUBBLICA ITALIANA

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO

Il Consiglio di Stato

in sede giurisdizionale (Sezione Quinta)

ha pronunciato la presente

SENTENZA

sul ricorso numero di registro generale 5921 déD2@roposto da:

Cassa di Risparmio del Friuli Venezia Giulia S.p1appresentato e difeso dagli avv. Stefano
Gattamelata, Enrico Minnei, con domicilio elettegso Stefano Gattamelata in Roma, via di Monte
Fiore 22;

contro

Provincia di Pordenone, rappresentato e difesd dagl Salvatore Di Mattia, Andrea Del Col, con
domicilio eletto presso Salvatore Di Mattia in Rgmia Confalonieri 5;

nei confronti di

Banca Popolare Friuladria S.p.A., rappresentatifesadagli avv. Mario Sanino, Giuseppe Sbhisa,
con domicilio eletto presso Studio Legale SaninRama, viale Parioli, 180;

per la riforma

della sentenza del T.A.R. FRIULI-VENEZIA-GIULIA -RIESTE: SEZIONE I n. 00358/2010, resa
tra le parti, concernente APPALTO PER AFFIDAMENTERY/1ZIO DI TESORERIA PER IL
PERIODO 2010-2014 - RIS.DANNI.

Visti il ricorso in appello e i relativi allegati;

Visti gli atti di costituzione in giudizio di Proncia di Pordenone e di Banca Popolare Friuladria
S.p.A,;

Viste le memorie difensive;
Visti tutti gli atti della causa;

Relatore nell'udienza pubblica del giorno 8 mar@b12il Cons. Antonio Bianchi e uditi per le parti
gli avvocati Gattamelata, Di Mattia, Del Col e Satwe, per delega dell'’Avv.Sanino;

Ritenuto e considerato in fatto e diritto quantguse



FATTO

La Provincia di Pordenone autorizzava con deliloiigenziale n. 1878 del 05/08/2009, I'avvio
della procedura di gara per I'affidamento del saovdi tesoreria, per il periodo 1° gennaio 2010
-31 dicembre 2014.

Alla gara partecipavano due candidate, la CasBasgarmio del Friuli Venezia Giulia s.p.a.,
odierna appellante, e la Banca popolare Friuladria.

Valutate le offerte secondo il criterio dell'offareconomicamente piu vantaggiosa, il servizio
veniva aggiudicato in via provvisoria alla Bancg@lare Friuladria.

CARIFVG impugnava, con ricorso n.r.g. 606/2009 agti di gara avanti il TAR per il Friuli
Venezia Giulia, esponendo a fondamento del grawdueenotivi di doglianza. Impugnava, quindi,
con motivi aggiuntivi anche la successiva aggiudmae definitiva.

Il TAR friulano, nel merito, respingeva il ricorston sentenza n. 358/2010.

Avverso tale decisione, la CARIFVG ha interpostmlierno atto di appello, chiedendone l'integrale
riforma.

Si é costituita la Provincia di Pordenone intimatdedendo la reiezione dell’appello siccome
infondato.

Si é altresi costituita la Banca Friuladria contteiessata, chiedendo parimenti il rigetto del
ricorso.

Alla pubblica udienza del giorno otto marzo 20Hl¢husa e stata trattenuta per la decisione.
DIRITTO
1 L'appello € infondato.

2 Con il primo mezzo di gravame il ricorrente ceada sentenza impugnata, laddove ha ritenuto
che l'affidamento del servizio di tesoreria per €wausa abbia natura di concessione e non di
appalto, ed ha di conseguenza affermato I'insussist dell’obbligo di prestare la cauzione
definitiva di cui all’art. 75 del D. Lgs 163/06.

2.1 La doglianza non puo essere condivisa.

Ed invero, il 2° comma dell’art. 30 del D. Lgs 1®312006, nel definire la concessione di servizi,
precisa che la stessa si caratterizza per il &i€o*la controprestazione a favore del concessionar
consiste unicamente nel diritto di gestire funzlorente e di sfruttare economicamente il servizio”,
pur potendo, essere previsto anche un prezzo “cuala@oncessionario venga imposto di praticare
nei confronti degli utenti prezzi inferiori a quedbrrispondenti alla somma del costo del servezio
dell’ordinario utile di impresa, ovvero qualora secessario assicurare al concessionario il
perseguimento dell’equilibrio economico — finanmategli investimenti e della connessa gestione
in relazione alla qualita del servizio da prestare”

Non diversamente, le direttive comunitarie n. XV &8 del 2004 definiscono la concessione di
servizi come “un contratto che presenta le stegsateristiche di un appalto pubblico di servizi, a



eccezione del fatto che il corrispettivo della fura di servizi consiste unicamente nel diritto di
gestire i servizi o in tale diritto accompagnatoudaprezzo”.

Alla stregua di quanto sopra, poi, la giurisprudedzquesto Consiglio ha avuto modo di precisare
che le concessioni, nel quadro del diritto comuimtasi distinguono dagli appalti non per il titolo
provvedimentale dell'attivita, né per il fatto cbiesi trovi di fronte ad una vicenda di trasferirteen

di pubblici poteri o di ampliamento della sferargiica del privato, (che sarebbe un fenomeno
tipico della concessione in una prospettiva caléivda tradizionali orientamenti dottrinali), né [eer
loro natura autoritativa o provvedi mentale rispeila natura contrattuale dell’appalto, ma per il
fenomeno di traslazione dell’alea inerente unaacattivita in capo al soggetto privato (cfr. Sek. V
15 maggio 2002, n. 2634).

Quando l'operatore privato si assume i rischi dg#atione del servizio, rifacendosi
sostanzialmente sull’utente mediante la riscosstbhng qualsiasi tipo di canone, tariffa o diritto,
allora si ha concessione: e la modalita della rearamione, quindi, il tratto distintivo della
concessione dall’appalto di servizi.

Cosi, si avra concessione quando 'operatore snassn concreto i rischi economici della gestione
del servizio, rifacendosi essenzialmente sull’'utemaentre si avra appalto quando I'onere del
servizio stesso venga a gravare sostanzialmert@nsualinistrazione.

E tale assunto, é stato piu volte confermato dpllesprudenza della Corte di Giustizia CE, la
guale ha ribadito che si € in presenza di una simmee di servizi allorquando le modalita di
remunerazione pattuite consistono nel diritto dektatore di sfruttare la propria prestazione ed
implicano che quest’'ultimo assuma il rischio legalla gestione dei servizi in questione (Corte
Giustizia CE, Sez. lll, 15 ottobre 2009, C — 19¢/@8entre in caso di assenza di trasferimento al
prestatore del rischio legato alla prestaziong@dtazione rappresenta un appalto di servizi (Corte
Giustizia CE, Sez. lll, 10 settembre 2009, C — @8%/

Tanto permesso, non v'e dubbio che la gara peg causa rientri tra quelle in cui “la
controprestazione a favore del concessionario stengnicamente nel diritto di gestire
funzionalmente e di sfruttare economicamente itiz&r”, e, per cio solo, tra le concessioni di
servizi, ai sensi dell’art. 30, 2° comma, del DsliH3/2006.

Infatti, come esattamente rilevato dal giudicerting cure, la richiamata normativa “non significa
che il concessionario non puo trarre alcuna utt@nomicamente apprezzabile dallo svolgimento
del servizio (se cosi fosse, ben difficilmenter@vérebbero concorrenti per le gare di tesorera) m
solo che la gara non deve prevedere un prezzceoheneri il servizio, a carico della Stazione
Appaltante; in altre parole, la concessione diigeprevede il trasferimento in capo al
concessionario della responsabilita della gestidaentendersi come assunzione del rischio, che
dipende direttamente dai proventi che il concessiorpuo trarre dalla utilizzazione economica del
servizio”.

In questo senso, del resto, si e espressa an€lwtadi Cassazione, con la decisione n. 8113/09,
ove viene precisato che “come reiteratamente af&rma queste Sezioni Unite (sentenze n.
13453/91, n. 874/99, n. 9648/2001) il contratttedbreria ... va qualificato in termini di rapporto
concessorio, e non di appalto di servizi ... averdloggetto la gestione del servizio di tesoreria
comunale implicante, ai sensi del T.U. della Le@genunale e Provinciale, approvato con R.D. 3
marzo 1934, n. 383, art. 325, il conferimento dizioni pubblicistiche quali il maneggio del denaro
pubblico e il controllo sulla regolarita dei mandaprospetti di pagamento, nonché sul rispetto dei
limiti degli stanziamenti in bilancio”.



Conclusivamente, I'affidamento del servizio di t&s@ si sostanzia in una concessione di servizi
che, in linea di principio, resta assoggettato dikaiplina del Codice degli Appalti solo nei limit
specificati dall’art. 30 che, per quanto qui int=& non pone di certo I'obbligo di prestare la
cauzione definitiva di cui al successivo art. 75.

Né, giova evidenziarlo, I'assunto & contraddettideocato parere della AVCP n. 186 del 12
giugno 2008.

Nella fattispecie esaminata dall’Autorita, infatéi,stazione appaltante aveva espressamente
previsto nella disciplina di gara, autolimitanddsibbligo in capo agli offerenti di fornire una
garanzia fideiussoria costituita nei modi di cliealicolo 75 del D. Lgs n. 163/2006.

Per quanto sopra I’Autorita, lungi dall’affermareed’affidamento del servizio di tesoreria si
sostanzi in un appalto, si € limitata a rilevare tithon sembra possibile, alla luce di detta norma
espressamente contenuta nella lex specialis, da gata stazione appaltante ammettere al
prosieguo della procedura il partecipante che hassmdi presentare 'impegno a rilasciare la
garanzia fideiussoria per I'esecuzione del cortdratt quanto si integrerebbe, altrimenti, una
violazione del principio della par condicio nei émmti degli altri partecipanti che hanno
regolarmente provveduto, in applicazione dell'@®, a presentare la dichiarazione richiesta”.

Infine, va rilevato come sia inconducente disqaise i servizi di tesoreria siano 0 meno inclusi tr
i codici CPV degli appalti, essendo viceversa edsémverificare come e stata configurata in
concreto la prestazione di quei servizi, postoabeche appunto caratterizza (e differenzia)
I'appalto dalla concessione e la presenza di unspattivo per la prestazione a carico della
pubblica amministrazione e, conseguentemente giessdi qualsivoglia traslazione dell'alea
inerente la prestazione stessa in capo al soggetiato.

Pertanto, nella specie, I'assenza di un corrisgetticarico del’amministrazione e la conseguante
traslazione dell'alea inerente la prestazione &aatel soggetto privato, non puo che sostanziare
una concessione di servizio.

3 Il secondo motivo d’appello &€ parimenti infondato

Al riguardo, il collegio non puo che rilevare cotidunanza Generale del Consiglio di Stato, con
decisione n. 6/2002, abbia ormai chiarito, corrinfiento ai contratti di sponsorizzazione (ma lo
stesso discorso vale per i contributi in questi@ssendo la sponsorizzazione una forma di
erogazione di contributi, caratterizzata dallaastanza che & concesso all’erogante di
pubblicizzare il marchio dei prodotti o la propdita), che € legittima l'indizione di una gara
relativa alla messa a concorso del servizio direggoin cui, tra i criteri di valutazione, sia pigta
I'attribuzione di punteggio in relazione alla digyialita, manifestata dal concorrente, a stipulame
contratto di sponsorizzazione e a farsi caricarelativi oneri.

Presupposti di legittimita di tale operazione setate ritenute due circostanze:

- che il pagamento di un corrispettivo in denarolpesponsorizzazione ed i criteri di attribuzione
dei punteggi siano previsti espressamente nel bamddia lettera di invito, sicché in alcun modo
possa ritenersi lesa la par condicio dei partetigdia gara una volta resi edotti della clausola e
della sua parziale e potenziale incidenza ai falif@ygiudicazione;

- che il punteggio conferibile in relazione allesporizzazioni non deve essere tale da costituire
I'elemento discriminante principale e — per la sggettiva portata — tendenzialmente risolutivo
dell'iter concorsuale.



Nel dettaglio, il conferimento di punteggio peretabce deve muoversi - anche ad evitare che si
alterino i principi della concorrenza e della tragmza dell’azione amministrativa — nell’ambito di
una forcella esattamente definita della lex spieca®lla gara ed ivi resa nota ai concorrenti, dae
non comportare in alcun caso l'attribuzione di pggi aggiuntivi direttamente e illimitatamente
proporzionale al crescere dell’'entita dell’offepir la voce stessa.

Cio anche al fine di evitare che, per tale vigriacedura concorsuale venga convertita in una sorta
di gara con offerte illimitate in aumento, esseimzente legate alla sponsorizzazione, con
aggiudicazione al soggetto disposto ad offrire,gssa, il rialzo piu elevato, senza la previa
definizione, a tal fine, di un ragionevole e bileteo tetto massimo, coerente con gli effettivi
benefici sinallagmaticamente ritraibili dal coneorte attraverso la sponsorizzazione, ma anche e
soprattutto con il limitato rilievo che puo assumaella gara un elemento non costituente indice di
particolari capacita nell'’espletamento dei serdiziesoreria.

Orbene, nella fattispecie al vaglio del Collegaue indicati presupposti appaiono sussistere, in
guanto il punteggio per i contributi (quindici so totale di cento punti), oltre ad essere previgio
bando, non pare irragionevolmente eccessivo.

Né puo assumere rilievo I'invocata circostanzaquernel caso di specie, proprio i quindici punti
previsti per il contributo economico abbiano cortgeralla controinteressata di aggiudicarsi la
gara.

Come esattamente rilevato nella sentenza appeliéa#t), “I'argomento prova troppo”, atteso che a
parita di requisiti € stato unicamente premiatmitcorrente piu disponibile, “essendo nella
disponibilita della parte — che ben conoscevamieirdel bando — offrire una somma piu 0 meno
elevata”.

4 Per le ragioni esposte il ricorso va respintocga@ne infondato.

Sussistono tuttavia giusti motivi, per disporratégrale compensazione tra le parti delle spese
dell'odierna fase di giudizio.

P.Q.M.

Il Consiglio di Stato in sede giurisdizionale (S® Quinta), definitivamente pronunciando
sull'appello di cui in epigrafe, lo respinge.

Spese compensate.
Ordina che la presente sentenza sia eseguitautiatita amministrativa.

Cosi deciso in Roma nella camera di consiglio d@hg 8 marzo 2011 con l'intervento dei
magistrati:

Calogero Piscitello, Presidente
Carlo Saltelli, Consigliere
Roberto Chieppa, Consigliere

Eugenio Mele, Consigliere



Antonio Bianchi, Consigliere, Estensore

L'ESTENSORE IL PRESIDENTE

DEPOSITATA IN SEGRETERIA
[ 06/06/2011
IL SEGRETARIO

(Art. 89, co. 3, cod. proc. amm.)



