REPUBBLICA ITALIANA
IN NOME DEL POPOLO ITALIANO
Il Tribunale amministrativo regionale del Lazio
Sede di Roma, Sez. I*

composto dai signori magistrati:

Antonino Savo Amodio Presidente
Silvia Martino Componente rel.
Mario Alberto Di Nezza Componente

ha pronunciato la seguente
SENTENZA

sui ricorsi riuniti:

I
n. 11095/2007, proposto da TEP s.p.a., in persehiedale rappresentante
p.t., rappresentata e difesa dall'avv. prof. ReRpssolini e dall’avv. Guido
Francesco Romanelli, con domicilio eletto in Rompegsso lo studio di
quest’ultimo, alla via Cosseria n. 5;

CONTRO
- Autorita Garante della Concorrenza e del Mercatgyersona del legale
rappresentante p.t., rappresentata e difesa dalbéatura generale dello
Stato, presso la quale domicilia in Roma, alladeaPortoghesi n. 12;
con l'intervento ad adiuvandum di

- TRAMBUS s.p.a., in persona del legale rappresgatp.t., rappresentata e

difesa dagli avv.ti Rosaria Russo Valentini ed EgRinaldi, con domicilio



eletto in Roma, presso lo studio della prima, alsGdvittorio Emanuele 11,
n. 284;
per 'annullamento
del provvedimento 30 ottobre 2007, trasmesso caa 8amovembre 2007,
prot. n. 41734, limitatamente alla parte in cui Utdrita Garante della
Concorrenza e del Mercato ha irrogato alla ricdeentenuta di avere posto
in essere un’intesa restrittiva della concorrefaaanzione amministrativa
pecuniaria di € 270.000; nonché, in subordine Jgpenodifica e la riduzione
ad equita della suddetta sanzione amministraticamparia;
I
n. 220/2008 proposto da Gruppo Torinese Traspord G.p.a., in persona
del suo legale rappresentante p.t., rappresentathfesa dagli avv.ti
Giuseppe Di Chio, prof. Angelo Clarizia, Simona Rgsno e Tommaso
Paparo, ed elettivamente domiciliata in Roma présstudio Clarizia, alla
via Principessa Clotilde n.2;
CONTRO
- Autorita Garante della Concorrenza e del Mercatgyersona del legale
rappresentante p.t., rappresentata e difesa dalbéatura generale dello
Stato, presso la quale domicilia, in Roma, alladeaPortoghesi n. 12;
e nei confronti
- Vitertur Servizi pubblici s.r.l., n.c.;
per I'annullamento
- del provvedimento della AGCM del 30 ottobre 2007,17550, relativo
alla conclusione del procedimento istruttorio ®5F, notificato in data 8
novembre 2007, con cui e stata irrogata a GTT .dg sanzione pecuniaria
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del pagamento di € 1.904.000,00;
- di ogni ulteriore atto e documento presuppostmnnesso e
conseguenziale, ivi compresa la Comunicazione @Rflaltanze Istruttorie;
1
n. 240/2008, proposto da AZIENDA TRASPORTI PROVINCI s.p.a.
(ATP), in persona del legale rappresentante pappnesentata e difesa
dall'avv. prof. Francesco Munari e dagli avv.ti @afo Mauceri e Gabriele
Pafundi, con domicilio eletto presso lo studio dest’'ultimo in Roma, alla
via Giulio Cesare n. 14;
CONTRO
- Autorita Garante della Concorrenza e del Mercatgyersona del legale
rappresentante p.t., rappresentata e difesa dalb@atura generale dello
Stato, presso la quale domicilia, in Roma, alladaaPortoghesi n. 12;
per I'annullamento
del provvedimento 8 novembre 2007, n. 41723, cajudle e stata chiusa
I'istruttoria n. I- 657, e, previa dichiarazioneecle societa indagate avevano
posto in essere intese restrittive della concoaeaizsensi dell’art. 81 del
Trattato CE, aventi per oggetto ed effetto il mamteento dell’affidamento
dei servizi di TPL in capo al precedente gestone ogni caso la riduzione
del confronto competitivo tra operatori potenziaftrt@econcorrenti nel caso
di partecipazione a gare fuori bacino e previeoleseguenti determinazioni
monitorie, e stata irrogata alla societa ricorrdatesanzione pecuniaria di €
387.000,00, nonché per l'annullamento di tutti g@iiti antecedenti,
richiamati, presupposti e conseguenti, rispetto wellg impugnato in
principalita; nonché, in estremo subordine, pecdagrua riduzione della
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misura della sanzione irrogata,
v
n. 274/2008, proposto da ATAF s.p.a., in persoridedmle rappresentante
p.t., rappresentata e difesa dal prof. avv. Giov&forbidelli, con domicilio
eletto in Roma, presso lo studio del difensore, @t G. Carducci n.4;
CONTRO
- Autorita Garante della Concorrenza e del Mercatqersona del legale
rappresentante p.t., rappresentata e difesa dalbéatura generale dello
Stato, presso la quale domicilia, in Roma, alladeaPortoghesi n. 12;
e nei confronti
- Vitertur s.r.l., n.c,;
per I'annullamento
del provvedimento dell’Autorita Garante della Comeoza e del Mercato,
n. 17550, adottato a conclusione del procediment#6h7, nel’adunanza
del 30 ottobre 2007, e di tutti gli atti comunqueneessi, presupposti, e
conseguenti, se lesivi;
\Y
n. 291/2008, proposto da TRAMBUS s.p.a., in persai@ legale
rappresentante p.t., rappresentata e difesa dagliti BRosaria Russo
Valentini ed Egidio Rinaldi, con domicilio eletto Roma, presso lo studio
della prima, al Corso Vittorio Emanuele Il, n. 284;
CONTRO
- Autorita Garante della Concorrenza e del Mercatqersona del legale
rappresentante p.t., rappresentata e difesa dalbéatura generale dello
Stato, presso la quale domicilia in Roma, alladeaPortoghesi n. 12;
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e nei confronti
- Sita s.p.a., n.c.;
- Ataf s.p.a., n.c.;
- ATC s.p.a. con sede in Bologna, n.c.;
- Terravision s.r.l., n.c.:
- Terravision Transport, s.c.a.r.l.,, n.c.;
- Vitertur Servizi pubblici s.r.l., n.c.;
con l'intervento ad adiuvandum di
- Comune di Roma, in persona del Sindaco p.t., reggmtato e difeso
dallavv. Pier Ludovico Patriarca, con domicilioetb in Roma, presso
I’Avvocatura comunale, alla via del Tempio di Giavel,
per I'annullamento
- del provvedimento n. 17550 (1657) del 30 ottol2@07, notificato a
TRAMBUS s.p.a. in data 8 novembre 2007, con il gubAutorita ha
deliberato:
“ a) che le societa [...] Trambus s.p.a. [...] larposto in essere intese
restrittive della concorrenza ai sensi dell’artac8ll del Trattato CE, aventi
per oggetto e [...] per effetto il mantenimentd’dféldamento dei servizi di
TPL in capo al precedente gestore o, in ogni dasaduzione del confronto
competitivo tra operatori potenzialmente concoirenh ipotesi di
partecipazione a gare fuori bacino;
b) che le societa di cui al punto a) si astengarfaturo dal porre in essere
comportamenti analoghi a quelli oggetto dell'infaae accertata;
c) che, in ragione di quanto indicato in motivaapmengano applicate le
sanzioni amministrative pecuniarie alle seguertieta:

5



[...]
TRAMBUS: 2.232.880 euro”;
VI
n. 306/2008, proposto da ATC s.p.a., con sede iodgda, in persona del
legale rappresentante p.t., rappresentata e difgSavv. Alfredo Biagini,
presso il cui studio €& elettivamente domiciliata Roma, via di Porta
Castello n.33;
CONTRO
- Autorita Garante della Concorrenza e del Mercatgyersona del legale
rappresentante p.t., rappresentata e difesa dalb@atura generale dello
Stato, presso la quale domicilia in Roma, alladeaPortoghesi n. 12;
e nei confronti
- TRAMBUS s.p.a., in persona del legale rappresgatp.t., rappresentata e
difesa dall'avv. Rosaria Russo Valentini, con dahaiceletto in Roma,
presso lo studio del difensore, al Corso Vittorrodauele 11, n. 284;
- ATAF s.p.a., n.c,;
per 'annullamento
a) in parte qua del provvedimento relativo alla conclusione del
procedimento | 657, avviato in data 9 novembre 2@d6ttato dall’Autorita
Garante della Concorrenza e del Mercato nell'adeaaiel 30 ottobre 2007,
limitatamente:
- alla parte in cu é stato deliberato che la $ackelC s.p.a., con sede in
Bologna, ha posto in essere intese restrittiveadetincorrenza ai sensi
dellart. 81 del Trattato CE, aventi per oggetto per effetto) il
mantenimento dei servizi di TPL in capo al prece¢elegestore, o, in ogni
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caso, la riduzione del confronto competitivo treegori potenzialmente
concorrenti, in ipotesi di partecipazione a ga@ifbacino;
- alla parte in cui é stato deliberato che I'od&mnicorrente, al pari delle
altre societa sanzionate, si astenga in futuro paire in essere
comportamenti analoghi a quelli oggetto dell'infaae accertata;
- alla parte in cui, in ragione di quanto indicatomotivazione, € stato
deliberato di applicare alla societa odierna rieote, la sanzione
amministrativa pecuniaria di euro 572.280,00:
b) ove occorrer possa e nei limiti dell'interessellal ricorrente, del
provvedimento dell’Autorita intimata in data 9.1Q05, con cui € stata
avviata una istruttoria, ai sensi dell’art. 14 ddll n. 287/90, per presunta
violazione dell’art. 81 del Trattato CE;
c) ove occorrer possa, e nei limiti dell'interesgella ricorrente, del
provvedimento, assunto nelladunanza del 6.12.26a86Autorita Garante
della Concorrenza e del Mercato, nella parte in €ustata deliberata
I'estensione soggettiva del procedimento anchecoafronti dell’odierna
ricorrente;
d) ove occorrer possa, e nei limiti dell'interess$ella ricorrente, della
comunicazione delle risultanze istruttorie e defmiee di chiusura della
fase di acquisizione degli elementi probatori deaepdella prefata Autorita,
notificata in data 8.6.2007;
e) di ogni altro atto presupposto o conseguenz@ejunque collegato,
antecedente e successivo;

VI
n. 450/2008 proposto da SITA s.p.a., in personaetglle rappresentante
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p.t., rappresentata e difesa dagli avv.ti Antonimdi e Piero Fattori, con
domicilio eletto presso lo studio Gianni, Origodrippo & Partners, in
Roma, alla via Quattro Fontane n. 20;
CONTRO
- Autorita Garante della Concorrenza e del Mercatqersona del legale
rappresentante p.t., rappresentata e difesa dalbéatura generale dello
Stato, presso la quale domicilia, in Roma, alladaaPortoghesi n. 12;
e nei confronti
- Terravision s.r.l., n.c.;
- Terravision Transport s.c.a.r.l.,, n.c. ;
- Vitertur Servizi pubblici s.r.l., n.c.;
per I'annullamento
del provvedimento n. 17550 (I — 657), adottato’daliorita il 30 ottobre
2007, notificato in data 8 novembre 2007, nelldgar cui ha deliberato:
- che SITA, unitamente alle societa APM e COTRI, gwsto in essere
un’intesa volta a concertare la partecipazione giee attese in Lazio e
Abruzzo, concretizzantesi nella partecipazione gualicazione della gara
di Roma del 2005, in violazione dell’art. 81 dehftato CE;
- che le societa si astengano in futuro dal panr@ssere comportamenti
analoghi a quelli oggetto dell'infrazione accertata
- che in ragione della gravita e durata della stiddmfrazione, venga
applicata a SITA, una sanzione amministrativa peciannella misura di
248.800 Euro;
VI
n. 467/2008, proposto da APM Esercizi s.p.a, inspea del legale
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rappresentante p.t., rappresentata e difesa dél gre. Paolo Tesauro e
dallavv. Giovanna De Santis, con domicilio eleftcesso lo studio del
primo, in Roma, al L.go Messico n.7,
CONTRO
- Autorita Garante della Concorrenza e del Mercatqersona del legale
rappresentante p.t., rappresentata e difesa dalbéatura generale dello
Stato, presso la quale domicilia, in Roma, alladaaPortoghesi n. 12;
e nei confronti
- Sita s.p.a., n.c.;
- Terravision s.r.l., n.c.;
- Terravision Transport s.c.ar.l., n.c,;
- Vitertur s.r.l., n.c. ;
per I'annullamento
del provvedimento n. 17550 del 30.10.2007 notiGicatlla ricorrente
I'8.11.2007, nella parte in cui delibera:
“a) che le societa [...] A.P.M. Esercizi S.p.A][hanno posto in essere
intese restrittive della concorrenza ai sensi ddltolo 81 del Trattato CE,
aventi per oggetto e [...] per effetto il mantenmaeedell’affidamento dei
servizi di TPL in capo al precedente gestore @mgni caso, la riduzione del
confronto competitivo tra operatori potenzialmecd@correnti, in ipotesi di
partecipazione a gare fuori bacino;
b) che le societa di cui al punto a) si astengarfaturo dal porre in essere
comportamenti analoghi a quelli oggetto dell'infaae accertata;
c) che, in ragione di quanto indicato in motivaapmengano applicate le
sanzioni amministrative pecuniarie alle seguertieta:
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[...]
A.P.M.: 930.000 euro™
- nonché di qualsiasi altro atto presupposto, agunsgziale o, comunque
CONNEesso;
IX
n. 473/2008, proposto da ACTV s.p.a., in persoridegdg@le rappresentante
p.t., rappresentata e difesa dal prof. avv. Padeatiro, e dagli avv.ti
Claudio Tesauro, Giovanna De Santis e Danila De&dSalon domicilio
eletto in Roma, presso lo studio del primo, al LMgssico n.7;
CONTRO
- Autorita Garante della Concorrenza e del Mercatggersona del legale
rappresentante p.t., rappresentata e difesa dalb@atura generale dello
Stato, presso la quale domicilia, in Roma, alladaaPortoghesi n. 12;
e nei confronti
- Sita s.pa., n.c.;
- Terravision s.r.l., n.c.;
- Terravision Transport s.c.a.r.l.,, n.c. ;
- Vitertur s.r.l.,, n.c. ;
per 'annullamento
del provvedimento n. 17550 del 30.10.2007 notiGicatlla ricorrente
I'8.11.2007, nella parte in cui delibera:
“a) che le societa [...] ACTV - Azienda ConsorZiasporti Venezia sp.a. -
[...] hanno posto in essere intese restrittive adelbncorrenza ai sensi
dell'articolo 81 del Trattato CE, aventi per ogge# [...] per effetto il
mantenimento dell'affidamento dei servizi di TPL ¢apo al precedente
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gestore o, in ogni caso, la riduzione del confraxampetitivo tra operatori
potenzialmente concorrenti, in ipotesi di partezipae a gare fuori bacino;
b) che le societa di cui al punto a) si astenganfoituro dal porre in essere
comportamenti analoghi a quelli oggetto dell'infaae accertata;
c) che, in ragione di quanto indicato in motivaapmengano applicate le
sanzioni amministrative pecuniarie alle seguertieta:
[...]
ACTV 1.551.200 euro ™:
- nonché di qualsiasi altro atto presupposto, agunsgziale o, comunque
CONNEesso;
X
n. 476/2008, proposto da AZIENDA TRASPORTI CONSOHHILa
Spezia (ATC La Spezia), in persona del legale egmgrtante p.t.,
rappresentata e difesa dagli avv.ti GianbattistAsi¥, Luciano Di Via e
Francesco Russo, con domicilio eletto in Roma, istusbnelli Erede
Pappalardo, alla via Salaria n. 259;
CONTRO
- Autorita Garante della Concorrenza e del Mercatgyersona del legale
rappresentante p.t., rappresentata e difesa dalb@atura generale dello
Stato, presso la quale domicilia, in Roma, alladaaPortoghesi n. 12;
e nei confronti
- Sita, n.c;
- Transdev, n.c.;
per 'annullamento
del provvedimento n. 17550 del 30.10.2007 notiGcatlla ricorrente
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I'8.11.2007, nella parte in cui delibera:
“a) che le societa [...] ATC sp.a. [...] hanno poist essere intese restrittive
della concorrenza ai sensi dell'articolo 81 del ttt@ CE, aventi per
oggetto e, [...] per effetto il mantenimento ddfldamento dei servizi di
TPL in capo al precedente gestore o, in ogni dasiduzione del confronto
competitivo tra operatori potenzialmente concoirenh ipotesi di
partecipazione a gare fuori bacino;
b) che le societa di cui al punto a) si astenganfoituro dal porre in essere
comportamenti analoghi a quelli oggetto dell’infeae accertata,
c) che, in ragione di quanto indicato in motivaapmengano applicate le
sanzioni amministrative pecuniarie alle seguertieta:
[...]
ATC con sede a La Spezia: 424.830 euro”;
- nonché di qualsiasi altro atto presupposto, ogunseziale o, comunque
CONNEesso;
Xl
n. 503/2008, proposto da TEMPI s.p.a., in pers@idedale rappresentante
p.t.,, rappresentata e difesa dagli avv.ti Giorgigg@ra, Stefania Vasta e
Salvatore Alberto Romano, con domicilio eletto poeslo studio di
quest’ultimo in Roma, al v.le XXI Aprile n. 11,
CONTRO
- Autorita Garante della Concorrenza e del Mercatqersona del legale
rappresentante p.t., rappresentata e difesa dalbéatura generale dello
Stato, presso la quale domicilia, in Roma, alladeaPortoghesi n. 12;
per 'annullamento
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del provvedimento 30.10.2007 dell’Autorita Garadigla Concorrenza e
del Mercato, limitatamente alla parte in cui guesifcome intesa restrittiva
della concorrenza l'associazione “60 milioni di lometri”, nonché alla
parte in cui applica a TEMPI s.p.a., la sanziormup&ria di € 274.380;
Xl
n. 506/2008, proposto da AZIENDA TRASPORTI COLLEVTIE
MOBILITA" s.p.a. (ATCM), in persona del legale raggsentante p.t.,
rappresentata e difesa dall’avv. Stelio Gicca Pali elettivamente
domiciliata in Roma, alla via Antonelli n. 50, psedo studio del difensore;
CONTRO
- Autorita Garante della Concorrenza e del Mercatgyersona del legale
rappresentante p.t., rappresentata e difesa dalbéatura generale dello
Stato, presso la quale domicilia, in Roma, alladaaPortoghesi n. 12;
e nei confronti
- Atac s.p.a., in persona del legale rappresenfahterappresentata e difesa
dagli avv.ti prof. Federico Tedeschini e Piero Lssw, con domicilio eletto
presso il loro studio in Roma, al Largo Messicg n.7
- Terravision Transport s.c.a.r.l., n.c,;
- Terravision s.r.l., in liquidazione, n.c.;
- Vitertur Servizi pubblici s.r.l., n.c.;
- Vitertur s.c.a. r.l., n.c.;
per I'annullamento
- del provvedimento n. 17550 assunto nei confrdatia societa ricorrente
dall’Autorita Garante della Concorrenza e del M&caell’adunanza del
30.10.2007, notificato alla ricorrente in data &embre 2007;
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- di tutti gli atti connessi, presupposti e consagy
X
n. 545/2008, proposto da APAM Esercizio s.p.a.persona del legale
rappresentante p.t., rappresentata e difesa dal gre. Paolo Giudici, e
dagli avv.ti Fabio Tirio e Norberto Rossi, con doiid eletto in Roma,
presso lo studio dell’avv. Paolo Migliaccio, allaosseria n.5;
CONTRO
- Autorita Garante della Concorrenza e del Mercatgyersona del legale
rappresentante p.t., rappresentata e difesa dalb@atura generale dello
Stato, presso la quale domicilia, in Roma, alladeaPortoghesi n. 12;
per 'annullamento
del provvedimento n. 41723 dell8 novembre 2007 chiusura
dell’istruttoria | — 657, con il quale I’Autorita &ante della Concorrenza e
del Mercato ha deliberato
“a) che le societa [...] APAM Esercizio sp.a. [h&nno posto in essere
intese restrittive della concorrenza ai sensi ddltolo 81 del Trattato CE,
aventi per oggetto e, [...] per effetto il manteento dell’affidamento dei
servizi di TPL in capo al precedente gestore @mgni caso, la riduzione del
confronto competitivo tra operatori potenzialmecdacorrenti, in ipotesi di
partecipazione a gare fuori bacino;
b) che le societa di cui al punto a) si astengarfaturo dal porre in essere
comportamenti analoghi a quelli oggetto dell'infaae accertata;
c) che, in ragione di quanto indicato in motivaapmengano applicate le
sanzioni amministrative pecuniarie alle seguertieta:
[...]
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APAM: 328.500 euro”.
nonché per la riduzione dell'importo della sanzi@meenminata ad APAM
Esercizio s.p.a.;
XV
n. 641/2008, proposto da CO. TR.I., Consorzio Toesftaliani, in persona
del legale rappresentante p.t., rappresentato esdalitiall'avv. Massimo
Malena, con domicilio eletto in Roma, presso lodgiulegale Massimo
Malena & Associati, alla via dei Gracchi n. 81;
CONTRO
- Autorita Garante della Concorrenza e del Mercatgyersona del legale
rappresentante p.t., rappresentata e difesa dalb@atura generale dello
Stato, presso la quale domicilia, in Roma, alladaaPortoghesi n. 12;
e nei confronti
- Terravision transport s.c.a.r.l., n.c. ;
per I'annullamento
- del provvedimento n. 17550 del 30.10.2007, swseamente notificato,
emesso dall’Autorita Garante della ConcorrenzaleéMigcato, per la parte
relativa al CO.TR.I. ed incidente sugli interessl dcorrente, destinatario di
una sanzione parti a € 11.000,00;
- ove occorra delle risultanze istruttorie;
- ove occorra del provvedimento di comunicazione alivio del
procedimento in capo a CO.TR.I;
- di ogni provvedimento conseguenziale, presuppastaconnesso ai
precedenti, ancorché sconosciuti al ricorrente.
Visti i ricorsi con i relativi allegati;
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Visti gli atti di costituzione in giudizio dellAutrita Garante della
Concorrenza e del Mercato e degli interventori;
Viste le memorie prodotte dalle parti a sostegrite dispettive difese;
Visti gli atti tutti di causa,;
Relatore alla pubblica udienza del 2 aprile 2008.¢3a Silvia Martino;
Uditi altresi gli avv.ti Rossolini, Clarizia, Di @\ Rostagno, Paparo,
Munari, Morbidelli, Russo Valentini, Nicotra (in stituzione di Rinaldi),
Biagini, Lirosi, Fattori, Paolo Tesauro, Claudios&aro, De Santis, Di Via,
Russo, Rainaldi (in sostituzione di Romano), Gi&ali, Giudici, Tirio,
Malena, Patriarca, Lorusso, nonché gli avv.ti d&tato Fabrizio Fedeli e
Filippo Arena;
Ritenuto e considerato in fatto e in diritto quaségue:

FATTO
1. La presente controversia trae origine dall’tstmia avviata
dall’Autorita Garante della Concorrenza e del M&yda data 9 novembre
2005 nei confronti delle societa SITA s.p.a., A.P.Msercizi s.p.a. e
Autolinee Regionali Pubbliche Abruzzesi A.R.P.Ad.8., volta ad accertare
I'eventuale realizzazione di intese lesive dellaaamrenza per ottenere
I'aggiudicazione dei c.d. “servizi aggiuntivi” n€lomune di Roma, messi a
gara da Atac s.p.a. nellagosto 2005, nonché tesr di una rete di
accordi paralleli dal contenuto analogo, strumentall’alterazione del
meccanismo concorrenziale in altre realta teratgral fine di preservare
gli assetti industriali e di mercato esistenti.
In ragione delle informazioni acquisite in occasiodegli accertamenti
ispettivi effettuati e dell’attivita istruttoria slta, I’Autorita estendeva il
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procedimento nei confronti delle societa ACTV — é&mila Consorzio
Trasporti Venezia s.p.a.; G.T.T. — Gruppo Torin€sgsporti s.p.a., Societé
Européenne Pour Le Developpement Des TransporiicBui RANSDEV
S.A., TAG s.r.l. e SINLOC - Sistema Iniziative Lticap.a..

L’Autorita ipotizzava che tra tali societa fossedentorso un “accordo —
quadro”, volto a concertare la partecipazione géee per I'aggiudicazione
di servizi di trasporto locale, privilegiando iliterio della preminenza del
ruolo svolto da ciascun partner nel proprio ambierritoriale di
appartenenza.

In data 6 dicembre 2006 I'Autorita disponeva urétitire estensione
oggettiva e soggettiva del procedimento nei corifrdn ATCM s.p.a.,
Trambus s.p.a., ATC s.p.a. con sede a Bologna, ASAR., ATC s.p.a.
con sede a La Spezia, ATP s.p.a., Tempi s.p.a.,slfgR, APAM Esercizio
s.p.a. e Consorzio Trasporti Italiani — CO.TR.I..

In particolare, in base agli elementi acquisiti gdnaccertamenti ispettivi,
veniva ipotizzato che i patti parasociali sottasicmel novembre 2002,
congiuntamente alla costituzione della societa t&&ti S.c. a r.l.,, dalle
societa GTT S.p.A., ACTV Azienda Consorzio Traspdenezia S.p.A.,
Societé Européenne Pour Le Developpement Des TogBspublics -
TRANSDEV S.A., APM S.p.A. e ATCM S.p.A., fosseroltt@ concertare
la partecipazione individuale o congiunta dei suftibtori alle gare per
'aggiudicazione di servizi di trasporto locale Hdaa sul territorio
nazionale, sulla base del criterio della preminede& ruolo svolto da
ciascun partner nel proprio ambito territorial@dpartenenza.

Nei confronti di Trambus, ATC con sede a BolognaAEBAF, veniva
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accertata l'esistenza di un accordo denominato tteodo di politica
commerciale”, secondo I'Autorita volto a concertareregime di reciproca
esclusiva, la partecipazione alle gare per lI'aggamione di servizi di
trasporto locale bandite sul territorio nazionale)’ambito dell’alleanza
denominata TP NET.

L’Autorita riteneva altresi che la documentazioaecolta fosse idonea a
provare che le societa ATC S.p.A. con sede a Lai8pATP S.p.A., Tempi
S.p.A., APAM Esercizio S.p.A. e TEP S.p.A. avessemncertato, in
particolare tramite aggregazioni stabili quali $asiazione denominata
Sessanta Milioni di Chilometri, la partecipaziondle a gare per
'aggiudicazione di servizi di trasporto locale Hdaa sul territorio
nazionale, al fine di salvaguardare la preminergtaublo svolto da ciascun
partner nel proprio ambito territoriale di appartenenza, particolare
attraverso la creazione di Associazioni Temporatieémprese in cui il
numero dei soggetti coinvolti non appariva giustifo dall’esigenza del
raggiungimento dei requisiti per la partecipaziafie gare.

Infine, relativamente alla gara per I'affidamentild gestione dei cosiddetti
“servizi aggiuntivi” nel Comune di Roma, I'Autoritdeliberava di estendere
il procedimento anche nei confronti del Consorzi@msporti Italiani -
CO.TR.I. per verificarne il grado di partecipaziaikintesa contestata.

In data 27 marzo 2007, la societa TRANSDEV presentapegni ai sensi
dell'art. 14 —ter della . n. 287/90, i quali, tuttavia, venivanaudicati
dall’Autoritda manifestamente inidonei a far veniremo i profili

anticoncorrenziali oggetto di istruttoria.
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In data 8 giugno 2007 veniva inviata alle partiGamunicazione della
Risultanze Istruttorie.

Nel corso del procedimento sono state sentite dizéane diverse societa ed
e stato altresi ripetutamente consentito I'accesgioatti del procedimento,
il quale, all’esito di un articolata istruttoria, & concluso con l'impugnata
delibera del 30 ottobre 2006, con la quale I'Autoha ritenuto:

“a) che le societa SITA — Societa per Azioni, A.PBsercizi S.p.A., ACTV
— Azienda Consorzio Trasporti Venezia S.p.A., G.=TGruppo Torinese
Trasporti S.p.A., Societé Européenne Pour Le D@pament Des
Transports Publics - TRANSDEV S.A. , ATCM S.p.ARAMBUS S.p.A.,
ATC S.p.A. con sede a Bologna, ATAF S.p.A., ATC.8.pcon sede a La
Spezia, ATP S.p.A., Tempi S.p.A., TEP S.p.A., APARdercizio S.p.A.,
Consorzio Italiano Trasporti - CO.TR.l. hanno posto essere intese
restrittive della concorrenza ai sensi dell’'arta8ll del Trattato CE, aventi
per oggetto e, con eccezione dell'intesa relativPaNet, per effetto, il
mantenimento dell'affidamento dei servizi di TPL ¢apo al precedente
gestore o, in ogni caso, la riduzione del confrasampetitivo tra operatori
potenzialmente concorrenti, in ipotesi di partezipae a gare fuori bacino;
b) che le societa di cui al punto a) si astenganfoituro dal porre in essere
comportamenti analoghi a quelli oggetto dell'infaae accertata;

c) che, in ragione di quanto indicato in motivaapmengano applicate le

sanzioni amministrative pecuniarie alle seguertieta:

SITA: 248.800 euro
A.P.M.: 930.000 euro
COTRI: 11.000 euro
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ACTV: 1.551.200 euro

G.T.T. 1.904.000 euro
TRANSDEV: 136.000 euro
ATCM: 275.776 euro
TRAMBUS: 2.232.880 euro
ATC con sede a Bologna: 572.280 euro
ATAF: 363.990 euro
ATC con sede a La Spezia: 424.830 euro
ATP: 387.000 euro
Tempi: 274.380 euro
TEP: 270.000 euro
APAM: 328.500 euro”.

Le societa sanzionate (ad eccezione di TRANSDEVp Sasorte avverso
siffatte determinazioni, chiedendone I'annullamento
Si e costituita, per resistere, I'Autorita Garawkella Concorrenza e del
Mercato, depositando documenti e una memoria.
Sono intervenuti (o si sono costituid adiuvandumlrambus s.p.a. nei
ricorsi proposti da TEP s.p.a. (n.11095/2007) e AJ.f.a. con sede in
Bologna (n. 306/2008); il Comune di Roma nel ricorgroposto da
Trambus (n. 91/2008) ed ATAC s.p.a, nel ricorsgopeto da ATCM s.p.a.
(n. 506/2008).
Le partl hanno depositato memorie, in vista dellidlpica udienza del 2
aprile 2008, alla quale il ricorso e stato tratterin decisione.

DIRITTO
1. Giova premettere, in quanto elemento crucialénal di un esatto
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inquadramento della controversia in esame, unaelmesursuglel contesto
normativo di riferimento, cosi come delineato nefoyedimento
impugnato.

Il settore del trasporto pubblico locale e discipto dal d.lgs. 19 novembre
1997, n. 422 - come modificato dal d.lgs. n. 400Q%uccessivamente
dall’'articolo 45 della legge n. 166/02 - il qudle operato il “conferimento
alle regioni ed agli enti locali delle funzioni eidcompiti in materia di
trasporto pubblico locale” prevedendo come regaa lfaffidamento dei
servizi di trasporto pubblico locale e regionale,gomma e per ferrovia,
I'espletamento di gare pubbliche per la sceltagéskore dei servizi minimi
alla scadenza degli affidamenti in essere (artid&lp

Possono partecipare alle gare le imprese di trasmbrpersone stabilite
nell’Unione Europea, ad esclusione, terminato rlqu®o transitorio previsto
dalla legislazione nazionale o regionale, delleietacche, in Italia o
all'estero, gestiscono servizi in affidamento diret a seguito di procedure
non ad evidenza pubblica, e loro controllate, adlanti e collegate e delle
societa che gestiscono reti, impianti e altre dotazpatrimoniali necessarie
per 'espletamento del servizio (comma 2, letarg, 18 decreto cit.).

Come noto, l'art. 113 del d.Igs. n. 267 del 18 ag@900 (c.d. T.U.E.L.) ha
successivamente introdotto una disciplina di carattgenerale sulla
gestione delle reti e sull’erogazione dei serviablglici locali di rilevanza
economica, dal cui ambito di applicazione, per&eguito della legge 15
dicembre 2004, n. 308, & stato escluso proprioeitoee del trasporto
pubblico locale.

Il termine ultimo di validita delle concessioni imssere, fissato
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originariamente dal d.lgs. n. 422/97 al 31 dicemb@@3, € slittato, una
prima volta, al 31 dicembre 2005, in forza del 84.dicembre 2003, n. 355,
convertito con modificazioni in legge 27 febbraio0O0Z, n. A47.
Successivamente tale termine e stato prorogatta tedge 23 dicembre
2005, n. 266 (legge finanziaria per il 2006), aldddembre 2006, nonché al
31 dicembre 2007 dal d.I. 28 dicembre 2006, n. @§posizione aggiunta
dalla legge di conversione 26 febbraio 2007, n. 17)

Tale ultima norma prevede la possibilita per le iBigdi prorogare
ulteriormente gli affidamenti in essere, per unigedy massimo di due anni
(e quindi fino al 31 dicembre 2009), a seguito diemzioni di
consolidamento ed integrazione di bacini fra glemgpori affidatari dei
servizi (art. 18, comma 3ter).

L’Autorita ha rilevato che, ad oggi, € stato baadih numero relativamente
esiguo di gare rispetto ai bacini attualmente affigjiacché, nelle more
della piena attuazione dei principi fissati dal dtigs. 422/97, molti enti
locali hanno provveduto ad attribuire i serviziTd?L alle proprie aziende
mediante affidamenti c.dirf housé, in particolare nel periodo di vigenza
della disciplina introdotta dal T.U.E.L..

Al termine dei periodi di proroga stabiliti dalledge, dovrebbe pero aversi,
osserva ['Autorita, una progressiva intensificagondi procedure
concorsuali da bandire (a partire quindi dal gem28i08).

Le Regioni hanno provveduto a trasporre in attimetivi e regolamentari di
secondo livello i principali contenuti del d.lgs. 422/1997, in particolare
individuando i c.d. “servizi minimi”; attraverso legolamentazione della
trasformazione delle aziende speciali e consortgrecedentemente
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concessionarie dei servizi, in societa per aziomgédiante la previsione
generalizzata di procedure concorsuali e la define delle modalita e della
durata dei contratti di servizio etc..

L’Autorita ha quindi sottolineato (cfr. in particoke i parr. 45 e ss. del
provvedimento impugnato) come “le difficolta del opesso dI

liberalizzazione” e la profonda incertezza normatbhe ha contraddistinto
il settore, abbiano avuto un impatto fortemente atigg anche sui

meccanismi di gara, rallentandone I'applicaziongpggendo molte realta
locali (ad es. il Comune di Roma) a continuareraitorso all'affidamento

diretto — nella finestra temporale 2001-2004 - tpstob che attivarsi

nell’espletamento di gare ad evidenza pubblica.

Le societa ricorrenti ( in particolare GTT) hannidenziato, dal canto loro,

la profonda evoluzione della nozione di “serviziidieresse generale” in
atto in sede comunitaria, e, sul piano intern@rtespettive di modifica del

d.lgs. n. 422/97. Su queste ultime, peraltro, Sbféermata anche I'Autorita
ricordando che a fine ottobre 2007 é stata forraulata proposta per la
riforma e lo sviluppo del settore del TPL da patteun Tavolo Tecnico

presso la Presidenza del Consiglio, a seguito Atalbrdo tra Governo e
Regioni per il riassetto normativo e finanziarid deL.

Tale documento, elaborato anche tenendo contoitdelparlamentare del
d.d.l. S772 recante delega al Governo per il rieydilei servizi pubblici

locali, nonché in vista delladozione del regolatoerdel Parlamento

europeo e del Consiglio relativo ai servizi publdictrasporto passeggeri su
strada e per ferrovia, propone alcune modificheeti® al quadro

regolatorio esistente in materia di affidamentossgliizio.
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In primo luogo, si prospetta una ulteriore proratd termine fissato per
I'affidamento dei servizi di trasporto con garssshndolo al 31 dicembre
2008. In secondo luogo, si amplia la possibilitasscielta per I'ente locale
nelle procedure di affidamento ad evidenza pubbiitoducendo Ila
tipologia di gara “a doppio oggetto”, relativa @ntempo alla selezione del
socio privato di minoranza che intervenga nellatigese del servizio
affidato alla ex municipalizzata.

Per quanto possa occorrere, il Collegio rileva @reora oggi, le misure
sopra delineate non sono state trasfuse in un tedemge, probabilmente
anche per la dubbia compatibilita con la normatiweunitaria del modello
italiano di societa mista affidataria di serviziglici.

Inoltre, nel contesto del nuovo Regolamento conawiait(n. 1370/2007 del
23 ottobre 2007) relativo ai servizi pubblici dagporto su strada e per
ferrovia, pur ammettendosi (considerando n. 5) &melti servizi di
trasporto terrestre di passeggeri che rappresentaamecessita sul piano
dell'interesse economico generale non possono eegmstiti secondo una
logica meramente commerciale”, emerge chiaramémi@noscimento che
“lintroduzione di una concorrenza regolamentatagh operatori in questo
settore consente di rendere piu appetibili, pitouativi € meno onerosi i
servizi forniti, senza per questo ostacolare I'apiemento dei compiti
specifici assegnati agli operatori di servizio pliddd (considerando n. 7).
Sia I'Autorita che le ricorrenti hanno poi rimaradé “criticita economiche”
che tuttora connotano il settore del TPL.

Accanto ad un offerta estremamente frammentatasisiema italiano,
raffrontato agli altri paesi europei, si connota pssere quello a piu alto
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costo e a piu bassa redditivita. Esso € infatttarizzato da tante imprese
di piccole dimensioni, ciascuna collegata al propbacino storico di
esercizio. Rilevano, inoltre, una ridotta presedeimprenditoria privata,
ricavi da traffico per chilometro decisamente bassntributi pubblici per
chilometro piu elevati d’Europa, l'incidenza pitiaatlel costo del personale
per unita di produzione in Europa, un parco mepntraddistinto da una
elevata eta media e da una velocita commercialdanmadlto bassa (par.
55).

APM Esercizi, in particolare, ha fatto osservare tdhcarenza di risorse ha
rappresentato la causa principale della mancateztine della riforma
avviata con il d.lgs. n.422 del 1997. La societaekhmenziato altresi che
I'unico strumento a disposizione degli operatotisittore per incrementare
il proprio livello di produttivita, soprattutto itermini di riduzione dei costi,
e rappresentato dal conseguimento di economieath sttraverso fenomeni
aggregativi, questi ultimi incentivati anche dajidatore che, ad es. con |l
cit. art. 18 del d.lgs. n. 422 del 1997, cosi comedificato dalla I.n.
266/2005, ha previsto la possibilita di disporre yproroga biennale degli
affidamenti in essere per quelle societa che abbiato vita ad un nuovo
soggetto societario mediante fusione o costituzainma societa consortile,
con predisposizione di un piano industriale unatari

Secondo Trambus, anzi, il contesto normativo nomsentirebbe di
individuare un vero e proprio mercato del TPL reldoregole concorrenziali
e renderebbe pertanto, a dire della societa, dil tnattendibile I'analisi
svolta dall’Autorita.

Quest’ultima ritiene, invece, che le condotte esat@ abbia contribuito a
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vanificare il processo di liberalizzazione, elimmda i sia pur limitati spazi
di confronto concorrenziale che si erano venutea@o nel settore in esame
(par. 174).

Il procedimento concerne in particolare quattrdintis fattispecie, relative
ad accordi di tipo orizzontale tra operatori attiel settore, i quali, secondo
AGCM, “hanno portato alla costituzione di macro @g@zioni a valenza
nazionale, orientate alla partecipazione coordiad&aprocedure di gara di
cui si attendeva a breve il bando, con l'espliditalita di limitare la
concorrenza tra le Parti e proteggere il bacinaiciodi riferimento
dell'operatorencumbenin una data area territoriale.” (par. 176).
L’Autoritd ha in particolare ritenuto I'esistenza:

1) di un’intesa tra SITA, APM e COTRI, finalizzatdla partecipazione
concertata alle gare attese in Lazio e Abruzzoadtdstante” anche alla
gara, svoltasi nel 2005, per l'aggiudicazione deivigi aggiuntivi nel
Comune di Roma;

2) di una serie di accordi, relativi alle aggregazi denominate
RETITALIA, TP NET E 60MC, aventi ad oggetto il caimamento nella
partecipazione alle gare per l'affidamento dei gerdi TPL nei singoli
bacini territoriali (sono state in particolare anzdte le gare di Mantova,
Savona e La Spezia).

Le intese sottostanti alle aggregazioni Retitalig, NET e 60 MC si sono
concretizzate “nella stipula di puntuali accordiencorsi tra le Parti, cui
stata data effettiva attuazione”.

Per quanto concerne invece l'intesa fra APM, SITACOTRI per la
partecipazione concertata alle gare attese in La#bruzzo, I'’Autorita non
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ha rinvenuto il testo di un formale accordo sottib&cin tal senso ma lo ha
desunto dagli “indizi relativi ai contatti fra leaRi aventi ad oggetto la
partecipazione alla gara di Roma e la successisdoge di Tevere TPL,
nonché dai comportamenti tenuti dalle stesse denmento a tali vicende”
(par. 180).

2. Tanto premesso, si puo procedere all’esameaest, principiando
dalle censure di carattere procedimentale, perppesare allesame delle
contestazioni di natura sostanziale afferenti lwdlazione del mercato
rilevante e gli elementi probatori delle intese.

2.1. Sul piano procedimentale, &€ stato in primogtuadedotto (in
particolare da APM Esercizi) che I'impianto accosiat delineato nella
Comunicazione delle risultanze istruttorie & stgioditticamente mantenuto
nel provvedimento finale e che su di esso, perfalifutorita si sia
sostanzialmente appiattita.

APAM ritiene altresi che sia stato violato I'art0 Hella . n. 241/90, in
quanto I'’Autorita avrebbe del tutto ignorato gligamenti esposti dalla
societa, volti a dimostrare le reali e prevaleatiioni che hanno condotto
alla creazione dell'aggregazione denominata 60MC.

Il Consorzio COTRI stigmatizza, infine, la circasta che siano stati fatti
confluire nel medesimo procedimento, in manieraticap piu oggetti di
indagine.

2.1.1. I motivi cosi sintetizzati sono infondati.

Relativamente al preteso appiattimento della dewesfinale sulle risultanze
dell'istruttoria condotta dagli Uffici, il Collegicha gia piu volte fatto
rilevare che tale attivita e pur sempre strumentle valutazioni di
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competenza dell’Autorita la quale, nella sua esgpoe® collegiale, rimane
libera di modificare, approvare o rigettare, le pmste formulate,
assumendo la responsabilita delle determinaziaalifadottate.

Pertanto, ove non risultino vizi relativi alla foazione della volonta
collegiale, il consapevole recepimento delle cosicli elaborate nella fase
istruttoria non riveste alcuna autonoma valenzalidante (cfr., da ultimo,
TAR Lazio, sez. I, 8 maggio 2007, n. 4123 nonclodsC St., sez. VI, 29
febbraio 2008, n. 760).

Al riguardo deve poi condividersi quanto argomeniddlla difesa erariale,
secondo la quale e del tutto naturale che il prdimento finale, ove li
ritenga fondati, recepisca e suggelli gli addedidi mossi con la CR, i quali
sono formulati a seguito di una lunga e articoistiattoria e possono essere
verosimilmente ribaltati, in tale ultima fase deftogedimento, solo
dall’emersione di fatti o circostanze che rappréserelementi di novita.
Nella fattispecie, peraltro, la decisione finaledteguatamente valorizzato
(nella parte dedicata alle “Valutazioni”, Seziond),Me argomentazioni
sviluppate dalle parti, sia in sede di memorie tgiee che di audizione
finale, controdeducendo ai piu consistenti rilievconcernenti
I'individuazione del mercato rilevante e gli elamigorobatori dell'intesa.
Soccorre in ogni caso il consolidato principio pret a guisa del quale
l'obbligo di esame delle memorie e dei documeriérdivi, exart. 10 della
legge n. 241/1990, non impone un'analitica confatezin merito ad ogni
argomento utilizzato dalle parti stesse, essendfiicismte un iter
motivazionale che renda nella sostanza percepihileagione del non
adeguamento alla traiettorie difensive e ne attaselativa consapevolezza
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(Cons. St., sez. VI, 16 marzo 2006, n. 1397, Assubdica, la quale
richiama la precedente decisione della stessa 1$&zm 2199 del 23 aprile
2002, RC Auto, nonché la nutrita giurisprudenza @oitaria in materia,
secondo cui nellambito di un procedimento antitrigs prerogative della
difesa non richiedono che la Commissione ribattautd i motivi delle
imprese interessate, essendo invece sufficiente sbigo il profilo
sostanziale venga adeguatamente motivata la tesioltac in
contrapposizione alle posizioni delle parti - ciifrjbunale di primo grado,
sentenza 11 marzo 1999, causa T 141-94, Thysskh/SE.

Quanto alla legittimitd della scelta di condurre umico procedimento,
ancorché listruttoria sia poi sfociata nelladazéodi un provvedimento
complesso relativo a distinte fattispecie, essagampiamente giustificata
dall'unicitd del contesto normativo e socio - eamimd nel quale le
condotte abusive sono maturate. Cio senza consgdena l'iniziale ipotesi
accusatoria prospettava I'esistenza di una sorteeth” di accordi paralleli
tra le imprese operanti nel settore del TPL, diltél la scelta di avviare un
unico procedimento non poteva che risultare ad eegacamente
conseguenziale.

Talemodus procedendinoltre, non ha comportato la compromissioneedell
garanzie procedimentali e dei diritti di difesa,qnanto gli addebiti sono
stati nettamente distinti e specificamente contiestle imprese coinvolte
nelle singole fattispecie di intesa.

A ben vedere, l'unicita del procedimento ne ha aggvolato la linea di
difesa, in quanto, sia in sede di procedimentojrsiaccasione del presente
ricorso, esse hanno sviluppato numerose argomentaziomuni, in
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particolare relativamente alle “sinergie” consentiro dalle aggregazioni e
strutture ideate al fine di contrastare il presulmilingresso di operatori
stranieri nel mercato italiano del TPL e comunalidine di presentare
offerte competitive in contesti nuovi rispetto r@dizionali ambiti territoriali
di riferimento.

3. Le ricorrenti hanno in primo luogo contestato dalimitazione
“geografica” del mercato rilevante.

GTT evidenzia che i processi di aggregazione agbse del TPL hanno
avuto quale cornice di riferimento l'intero terriim nazionale, essendo stati
avviati nella prospettiva di partecipare alla stagi di gare attese in seguito
all'avvio del processo di liberalizzazione.

La quota aggregata di tutte le societa che hanedataca RETITALIA non
superava pero, all’epoca dei fatti, il 6% del mavazazionale.

Pertanto, ai sensi della Comunicazione della Cowiong relativa agli
accordi di importanza minore, che non determinagstrizioni sensibili
della concorrenza ai sensi dell’art. 81, par. 2 Talttato che istituisce la
Comunita (2001/C 368/07 in G.U.C.E. 22.12.2001, &B88) si tratterebbe
di intese del tutto irrilevanti che non rientranel rampo di applicazione
degli artt. 81 e 82 del Trattato.

APM Esercizi e ACTV rilevano la contraddittorietdiat I'impugnato
provvedimento e altri in cui la stessa Autoritalatieamente ad accordi
concernenti la partecipazione a gare per I'affidato di servizi pubblici
locali, ha ritenuto possibile delineare le dimensidel mercato rilevante in
termini piu ampi rispetto alla singola gara, indivando la dimensione
geografica nell’intero territorio nazionale (prodwmento n. 17623 del
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22.11.2007, Aceal/Suez).

Trambus ritiene che, essendo stata fatta applicazidell’art. 81 del
Trattato, la dimensione geografica del mercato deblessere
necessariamente almeno nazionale.

ATC - Bologna, richiama invece la Comunicazionelad€lommissione
relativa alla le linee direttrici sugli accordi dboperazione orizzontale
(2001/C 3/02) nella parte in cui esclude dall'amllt applicazione dell’art.
81 la cooperazione tra imprese concorrenti che possono realizzare
autonomamente il progetto o l'attivita oggettoaelboperazione.

APAM soggiunge che eventuali effetti parzialmentestnttivi della
concorrenza sono stati comunque ampiamente contpeasabenefici in
termini di efficienza produttiva determinati dagticordi.

Anche TEP ritiene che sia stato erroneamente apliart. 81 del Trattato
CE, in quanto i comportamenti restrittivi addebit@t membri di 60 MC,
ove effettivamente sussistenti, hanno prodottottefessclusivamente sul
territorio nazionale. Mancherebbe comunque qualprava dell’idoneita di
siffatta aggregazione pregiudicare il commercicStati membri.

Trambus e TEMPI, infine, come gia accennato, hamegato, in ragione
della mancata attuazione della riforma avviatal®8l7, I'esistenza stessa di
un “mercato” del TPL.

3.1. Il Collegio ricorda che €& ormai ampiamente sobidata
I'elaborazione giurisprudenziale relativa alle ¢tmastiche (e ai limiti) del
sindacato che il giudice amministrativo svolge 'anklisi antitrust in
materia di mercato rilevante e piu in generaleeswutlutazioni tecniche
compiute dall’Autorita.

31



Per quanto qui interessa, € sufficiente ricordéee mer mercato rilevante si
intende quella zona geograficamente circoscritteeddato un prodotto o
una gamma di prodotti considerati tra loro sodiityi le imprese che
forniscono quel prodotto si pongono tra loro inpagto di concorrenza.

La definizione del mercato rilevante implica un etamento di fatto cui
segue l'applicazione ai fatti accertati delle norgiaridiche in tema di
mercato rilevante, come interpretate dalla giutdpnza comunitaria e
nazionale.

Il giudice amministrativo in relazione ai provvedinti del’AGCM esercita
un sindacato di legittimita, che non si estendenatito, salvo per quanto
attiene al profilo sanzionatorio: pertanto, devkitzae i fatti, onde acclarare
se la ricostruzione di essi operata dallAGCM giaune da travisamenti e
vizi logici, e accertare che le norme giuridichang state correttamente
individuate, interpretate e applicate. Laddove dwisio margini di
opinabilita in relazione ai concetti indeterminaii, giudice non puo
comunque sostituirsi al’lAGCM nella definizione dekercato rilevante, se
questa sia immune da vizi di travisamento dei,fd#ivizi logici, da vizi di
violazione di legge (Cons. St., sez. VI, 8 febbi2008, n. 424; id. 10 marzo
2006, n. 1271, Telecom ltalia; id. 23 aprile 200622199, Rc Auto; id. 2
marzo 2004, n. 926, Gemeaz Cusin).

L’individuazione del mercato di riferimento e painiionale al tipo di
indagine in corso. Nelle ipotesi di operazione dnaentrazione,
'accertamento della posizione dominante di un’iegar dipende
strettamente dalla struttura dellimpresa oggetthiddagine; mentre, con
riferimento a un caso d’'intesa restrittiva dellmoarrenza, I'individuazione
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del mercato e invece funzionale alla delimitaziale#’ambito nel quale
I'intesa puod restringere o falsare il meccanismacoorenziale (Cons.St.,
decisione n. 926/2004, cit.).

In caso di abuso di posizione dominante la delimotee del mercato di
riferimento inerisce cioe ai presupposti del giumigul comportamento che
potrebbe essere anticoncorrenziale (posto che mcamreventivamente
accertare l'esistenza di una dominanza nel merstsso), mentre nell’
ipotesi di intese restrittive, la definizione detroato rilevante & successiva
all'individuazione dell'intesa, in quanto sono Kaezza e [|'oggetto
dell'intesa a circoscrivere il mercato su cui I'sb@ commesso.

La definizione dell'ambito merceologico e territdei nel quale si manifesta
un coordinamento fra imprese concorrenti e sizeaho gli effetti derivanti
dall'illecito concorrenziale non appartiene piuaafase dei presupposti
dell'illecito ma e funzionale alla decifrazione d®lo grado di offensivita,
essendo essenzialmente volta a individuare leiteastiche del contesto
economico e giuridico nel quale si colloca il capadnento fra imprese
concorrenti  (Cons. St., decisioni n. 1271/200626/2004 cit., nonché
Tribunale di primo grado, 29 settembre 2006, caUsal68/01 -
GlaxoSmithKline Services Unlimited).

Per quanto qui interessa, va ancora ricordato ciehea una porzione
ristretta del territorio nazionale puo assurgefenarcato rilevante”, ove in
essa abbia luogo l'incontro di domanda ed offertaondizioni di autonomia
rispetto ad altri ambiti anche contigui, e quindiséa una concorrenza
suscettibile di essere alterata (TAR Lazio, sez2Pagosto 2002, n. 7444,
la quale richiama Cons. St., sez. VI, sentenzethh6 del 26.7.2001 e 5733
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dell’8.11.2001).

Analogamente, la questione della possibilita dintdieare il mercato
rilevante anche con una singola gara bandita gaHa & stata piu volte
esaminata dalla giurisprudenza amministrativaselta in senso favorevole
sulla base della considerazione secondo cui l'asimiga di una
coincidenza tra mercato rilevante e gara non pseresné affermata né
negata in termini assoluti, dovendosi indagareoinceeto le caratteristiche
del mercato oggetto della gara (Cons. Stato, s€zn.\V1191/2001, Rischi
Comune di Milano).

Nella fattispecie, I'Autorita ha in primo luogo wizzato la definizione
contenuta nell’'art. 1, comma 2, del Decreto Legiban. 422/97, secondo
la quale per servizi pubblici di trasporto regi@a locale si intende
“linsieme dei sistemi di mobilita terrestri, manii, lagunari, lacuali,
fluviali e aerei che operano in modo continuativpasiodico con itinerari,
orari, frequenze e tariffe prestabilite, ad accagsoeralizzato, nell’ambito
di un territorio di dimensione normalmente regi@nalinfraregionale”.

Ha quindi ritenuto, alla luce dell'oggetto e delfortata delle intese
esaminate, che il mercato rilevante vada individuéton riferimento ai
singoli accordi, nei singoli bacini di interessdl@@mprese partecipanti alle
intese, che di volta in volta sono stati o avrebbeotuto essere affidati
tramite gara”. L’ “insieme” di tali ambiti territcali, secondo I'Autorita,
identifica non gia la dimensione geografica del catr rilevante ma la
portata, e quindi gli effetti complessivi delleasg, i quali potevano arrivare
“a ricomprendere l'intero territorio nazionale, tlve gli accordi oggetto
del procedimento non risultano volti solo a cormlare I'affidamento a
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favore del soggetto gia affidatarim¢umbent, ma anche a restringere |l
confronto tra operatori potenzialmente concorreimi altre realta
territoriali”.

Infine, prosegue I'Autorita, “la riforma per la Bbalizzazione del settore,
ponendo come principio [laffidamento a mezzo di agarrende
implicitamente necessario valutare la consistenaaniihtesa, non rispetto
al totale degli affidamenti presenti a livello razale, bensi avendo
riferimento all'insieme dei bacini contendibili, iguanto aggiudicabili a
mezzo gara” (par. 226).

II Collegio reputa che la delimitazione del mercaitevante operata
dall’Autorita sia frutto di una corretta analisirieostruzione dei fatti, e di
una corretta contestualizzazione delle norme rispeait fatti, l1a dove, per
contro, la definizione alternativa offerta dalleairenti & affetta da un vizio
logico. Essa, infatti, tende ad enfatizzare il ttara generale e astratto degli
accordi — quadro stipulati (proiettati sull’intefatagione di gare” attese
all'indomani dell’avvio del processo di liberalizzane) al fine di
ricondurre ad unitd contesti competitivi dei quagéne le ricorrenti stesse
ammettono la frammentazione, in ragione delle abffa del processo di
liberalizzazione.

L’autonoma rilevanza dei singoli bacini messi a agaiviene altresi
dall’elementare considerazione che ciascuno di efsitifica I'ambito
locale di erogazione di un servizio rispetto al lgquaanaloga prestazione
offerta in altro bacino non é sostituibile né swuazeea essendo
intrinsecamente inidonea a soddisfare la domandaodilita propria di un
diverso ambito territoriale.
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Relativamente all'estensione geografica del mercaévante, va inoltre
adeguatamente considerato che, allindomani déana recata dal d.Igs.
n. 422 del 1997, molti enti locali hanno decis@dtorpare tratte e servizi i
quali, in precedenza, venivano affidati e gestfparatamente all'interno
dello stesso bacino territoriale. Alcune delle meati hanno anzi
identificato proprio in una simile scelta una delégioni che, insieme al
meccanismo stesso della gara (il quale sembrazalmente destinato a
soppiantare il tradizionale affidamenton“housé) ha determinato la
necessita di creare forme di aggregazione e/o capjo@e tra imprese.

E’ su tali servizi dunque che le partecipanti alleese hanno di volta in
volta concentrato il loro interesse, senza che larafitd dei bacini
territoriali per i quali era attesa la gara (e gila potenziale consistenza
delle intese) possa sminuire la rilevanza “comp@titdel singolo contesto
locale in cui la concertazione si € poi effettivameeconcretizzata.

Dal lato dell'offerta, sono comunque le stesserrani a sottolineare (in
cid concordando con [|'Autorita) che il mercato déPL non € ancora
pienamente concorrenziale e che & caratterizzdl® presenza di imprese
di piccole dimensioni prettamente legate al progmobito territoriale di
riferimento. Non e chiaro, dunque, come tale afferione possa conciliarsi
con quella relativa all’esistenza di un mercatoor@ae del TPL, in cui tutti
gli operatori si contendono aspramente le commeds#ano per penetrare
anche in nuovi bacini territoriali.

Un simile scenario corrisponde semmai al risul@ie la liberalizzazione
del settore si proponeva di realizzare e che leresg sanzionate hanno

invece contribuito a sterilizzare attraverso lenferdi aggregazione loro
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contestate.

Il Collegio rileva altresi che, al riguardo, non &icontraddizione con i
criteri utilizzati dall’Autorita in altra deliberahe, come quella in esame, ha
sanzionato un’ipotesi di coordinamento nella papggione alle gare per
I'affidamento di servizi pubblici locali (le ricoenti fanno riferimento al
provvedimento n. 17623 del 22.11.2007, Procedimiwd - ACEA-SUEZ
ENVIRONNEMENT/PUBLIACQUA).

In quel caso, infatti, 'Autorita ha ricollegato @imensione nazionale del
mercato al fatto che la concertazione tra le inpreveva interessato gli
assetti generali relativi alla gestione dei serwilzici su ampia parte del
mercato italiano proprio in relazione al confrordompetitivo atteso in
conseguenza dello svolgimento di una pluralitaadegper I'affidamento del
Sl su gran parte del territorio nazionale, ed kat@ come oggetto un
preciso coordinamento tra due dei principali oparasul mercato. Tale
cooperazione ha poi avuto concreta realizzazions inumero significativo
di gare fra quelle che si sono effettivamente svpkr I'affidamento della
gestione dei servizi idrici” (par. 116 provv. cit.)

Alcun utile confronto puo dunque essere istituitd Ie due fattispecie, in
particolare per la diversa dimensione degli operatoinvolti, nonché in
relazione all'oggetto della cooperazione ivi sarata, estesa agli “assetti
generali” del servizio idrico su un’ampia parte dakrcato italiano e
“concretizzatasi in un numero significativo di gare

Cio premesso, € bene comunque evidenziare chefifazame alternativa
del mercato rilevante proposta dalla ricorrenti conduce alla conclusione
dalle stesse auspicata, relativa all'esclusioneledahtese sanzionate
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dall’ambito di applicazione dell’art. 81 del Tratia

Esse affermano che la quota di mercato complessintarespressa da ogni
singola intesa sanzionata rappresenta meno deldB0%ercato nazionale e
che pertanto le intese stesse si posizionano sbttlh della soglia c.dde
minimis individuata dalla Commissione nella Comunicazioektiva agli
accordi di importanza minore, “che non determinaesirizioni sensibili
della concorrenza ai sensi dell’art. 81, par. 2 Tlttato che istituisce la
Comunita” (2001/C 368/07 in G.U.C.E. 22.12.200168733).

Le ricorrenti trascurano perdo che la “ripartiziodei mercati o della
clientela” & considerata dalla Commissione unaipéshe grave lfardcore
della concorrenza. Pertanto, in tale ipotesi, arahdi sotto delle soglie
minime di mercato dalla stessa individuate, la Coicazione sopra citata
prevede I'automatica esclusione dell’accordo dpfilecabilita del beneficio
de minimis

Analogamente, secondo quanto chiarito dalla Comamss nella sua
Comunicazione Linee Direttrici in materia di acdoodizzontali (2001/C-
3/02), si presume che “gli accordi aventi per oggena restrizione della
concorrenza che consiste nel fissare i prezzi,tdimai la produzione o
ripartire i mercati o la clientela [...] abbiano dffenegativi sul mercato e
non €& quindi necessario procedere ad un’analide defo conseguenze
effettive sulla concorrenza e sul mercato al finesthbilire che essi
rientrano nel campo di applicazione dell’articolly paragrafo 1 del Trattato
CE".

Nel caso di specie, I'Autorita ha accertato I'emista di “accordi finalizzati
principalmente a ripartire i mercati tra le panglla misura in cui ad ogni
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incumbentviene garantita la conferma del proprio bacin@ffidamento”.
(par. 182) di talché, sotto il profilo appena evidiato, € in definitiva
irrilevante se la dimensione geografica del mercatonazionale ovvero
solo locale.

Secondo alcune ricorrenti, I’Autorita non avrebbmmanque dimostrato
I'idoneita delle aggregazioni (in particolare di &0C), a pregiudicare il
commercio tra gli Stati memobri.

Al riguardo, la Sezione ha gia avuto modo di osmerche, anche ove non
sussista un apprezzabile pregiudizio al commerceo $tati membri,
I'applicazione della norma comunitaria da partel’8atorita non incide
sulla valutazione sostanziale, in termini di liGeantitrust dell'intesa
oggetto di valutazione.

L’art. 2 della I.n. 287/90, escluso ovviamentergsupposto del pregiudizio
al commercio tra Stati membri, riproduce infattiagu per intero il testo
della norma comunitaria, mutuandoned#o e la finalita.

L'unico presupposto perché lintesa possa esserensiderata
anticoncorrenziale e, quindi, debba essere vietatastituito dall’avere per
oggetto o per effetto di impedire, restringereledee in maniera consistente
il gioco della concorrenza all'interno del mercatazionale o in una sua
parte rilevante ed e espressamente indicato, amsie cnella normativa
comunitaria, che ci0 puo avvenire anche attravettivita consistenti nel
fissare direttamente o indirettamente i prezzi quasto o di vendita e nel
ripartire i mercati.

In sostanza, l'illiceita dell'intesa oggettivamemteticoncorrenziale consiste
nella mera condotta volta a tali fini ed affinclagfattispecie venga in essere
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é sufficiente che sia voluto il fatto descritto laehorma senza alcuna
necessita che i soggetti abbiano agito per un fiadicolare, la cui
realizzazione non e richiesta per I'esistenza itletito, vale a dire per un
fine che sta al di la e, quindi, fuori dal fattsstituente l'illecito.

Ne consegue che, nella fattispecie, I'Autorita ateeben potuto avviare |l
procedimento anche sulla base di tale norma coonene procedimentale,
anzi, di minor rilievo in quanto, agendo ai senail’drt. 81 Trattato CE e
tenuta a comunicare alla Commissione Europea s&avwvib del
procedimento istruttorio (art. 11.3, Reg. CE 1/20€3, con trenta giorni di
anticipo, il tipo ed il tenore del provvedimentoecimtende adottare in via
definitiva (art. 11.4, Reg. CE 1/2003). Di contigpplicazione della
sanzione é disciplinata in ogni caso dall’art. HladL. 287/1990, come
modificato dall’art. 11 della L. 57/2001, che prdeenei casi di infrazioni
gravi e tenuto conto della gravita e della duratall'idfrazione,
I'applicabilita di una sanzione amministrativa peiewia fino al 10% del
fatturato realizzato in ciascuna impresa o entéutteho esercizio chiuso
anteriormente alla notificazione della diffida.

Cio premesso, appare peraltro condivisibile quardogomentato
dall’Autorita (par. 227) con riguardo alle “Lineeérettrici sulla nozione di
pregiudizio al commercio tra Stati membri di culiagticoli 81 e 82 del
Trattato” (Comunicazione della Commissione CE de&l &prile 2004
(2004/C-101/7), le quali prescrivono che il regoisdel pregiudizio al
commercio tra Stati membri deve essere interprétatmaniera estensiva
tenendo quindi conto dell'influenza diretta o irtia, reale o potenziale,
dell'intesa sui flussi commerciali a livello comtamiio.
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Secondo la Commissione, i cartelli orizzontali shapplicano ad un intero
Stato membro o a parte rilevante dello stesso sonmalmente in grado di
pregiudicare il commercio tra stati membri in quah&nno, per loro natura,
I'effetto di consolidare la compartimentazione deiercati a livello
nazionale, ostacolando cosi I'integrazione econamatuta dal Trattato.

Nel caso in esame, le stesse ricorrenti hanno ipaciente ammesso di
avere stipulato accordi di politica commercialejrealcuni casi, di avere
creato strutture di cooperazione stabili, principathte al fine di contrastare
il temuto ingresso dei grandi operatori internaalomel mercato italiano
del TPL.

Quanto testé rilevato destituisce di fondamentohantaffermazione i
Trambus secondo cui I'applicazione dell’art. 81 dlehttato CE da parte
dell’Autorita implica necessariamente una esteresialmeno nazionale del
mercato rilevante.

Si e appena visto, infatti, che anche un mercatonazionale viene
considerato dalle cit. Linee direttrici parte sogiale del mercato comune
quando la sua “chiusura” contribuisca ad ostacoldiretegrazione
economica voluta dal Trattato.

Alcune ricorrenti hanno infine invocato le Lineer&trici sugli Accordi di
cooperazione orizzontale, al fine di poter benafiidell’esenzione prevista
dall'art. 81, par. 3, del Trattato o comunque @slitlusione dall’ambito di
applicazione dell'art. 81, tipicamente riconosciytdr. il par. 24 della
Comunicazione cit.) alle forme di “cooperazioneitn@prese concorrenti che
non possono realizzare autonomamente il progetiattovita oggetto della
cooperazione”.
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A tal fine, hanno soprattutto valorizzato i mighonenti delle condizioni
poste a base d’asta riscontrabili nelle gare aretiézdall’Autorita, scaturiti,
a loro dire, proprio dall’associazione in ATl cherebbe consentito di
aggregare risorse leow howe di formulare quindi offerte particolarmente
competitive.

L’Autorita ha tuttavia buon gioco nel rilevare ciffatti benefici economici
non rappresentano una conseguenza diretta degirdacganzionati (par.
191 e ss.), laddove I'esenzione puo essere ricartassolo a quegli accordi
che, tipicamente, attraverso un miglioramento deiteduzione o della
distribuzione dei prodotti o la promozione del peE$0 tecnhico o
economico, possono compensare gli effetti restirgtilla concorrenza.
L’Autorita soggiunge che gli asseriti miglioramerftn ogni caso, non
possono essere confrontati con quelli che sarebsito gli esiti di un
effettivo confronto concorrenziale tra piu opergtefo piu ATI, realizzabile
solo in assenza delle previsioni limitative contenmei diversi accordi
sottostanti alle singole intese” e che in defi@tile intese in esame “si
configurano come restrizioni non necessarie neifroati di un’asserita
volonta di pervenire ad un miglioramento dell’offered espressamente
finalizzate a ridurre i residui margini di concare@, gia compromessi dalle
previsioni dei bandi di gara. Cio in un settore elov processo di
liberalizzazione gia trovava oggettive difficoltacadrattere strutturale”.

La difesa erariale ha inoltre ricordato quali siam@ condizioni
cumulativamente poste dall'art. 81 comma 3 del tatat affinché un
accordo di cooperazione orizzontale possa benediaiell’esenzione ivi
prevista. Cio si verifica quando I'accordo:
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- contribuisca a migliorare le condizioni di offeitul mercato interessato;

- riservi ai consumatori una congrua parte dei beingerivanti dall'intesa;

- non comporti restrizioni alla concorrenza nonessarie alla realizzazione
dei predetti obiettivi;

- non determini la completa eliminazione della corenza da una parte
sostanziale del mercato.

L’onere di provare la sussistenza delle condizitinesenzione spetta alle
imprese interessate (art. 2, Regolamento CE n.0B/2el 16 dicembre
2002).

Secondo la Commissione, le parti debbono in pdatieadimostrare “che la
cooperazione comportera incrementi d’efficienza icbe potrebbero essere
conseguiti con mezzi meno restrittivi” (Comunicamault. cit., par. 32).
Analogamente, la Comunicazione relativa alle Linedirettrici
sull’applicazione dell'articolo 81, paragrafo 3 dBlattato ( in GUUE C
101/97 del 27 aprile 2004), dispone che gli incnetinali efficienza
suscettibili di considerazione ai sensi dell’artic81, paragrafo 3, debbono
avere carattere rigorosamente oggettivo e veriliealcon particolare
riguardo alla loro natura, entita e grado di prolitab al legame con I'intesa
esaminata, nonché alle modalita e ai tempi preyisti la loro effettiva
realizzazione.

Applicando le suindicate coordinate interpretai@ie fattispecie, non puo
dunque condividersi I'assunto di alcune ricorresgcondo cui I'Autorita
avrebbe apoditticamente assunto (cfr. in partieol&rpar. 184), che la
“‘concentrazione dell'offerta in  raggruppamenti - iathmente
sovradimensionati rispetto ai requisiti dei bandomposti da soggetti che
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avrebbero potuto partecipare singolarmente o ingrtggpamenti di
dimensioni inferiori, riducendo il numero dei conamti e la possibilita di
scelta per I'ente appaltante, non puo che detemmina esito delle gare
inferiore per qualita e quantita offerta rispettogaello che si sarebbe
prodotto in assenza di concertazione.”.

In presenza, infatti, di elementi esogeni qualstgulazione di accordi —
quadro, la creazione di strutture consortili e datgcipazione congiunta alle
gare, incombeva alle imprese 'onere di dimostramnaniera puntuale che
il “progetto o l'attivita oggetto di cooperazionaion potessero “essere
realizzati autonomamente”, ovvero che l'incremedit@fficienza scaturito
dalla celebrazione delle gare fosse stato effettarste superiore a quello
realizzabile “in assenza delle previsioni limitaticontenute nei diversi
accordi sottostanti alle singole intese” (par. 191)

Non condivisibili, infine, sono le censure teseegare I'esistenza stessa di
un mercato del TPL.

L'indagine dell’Autorita si € infatti incentrata qprio su quei bacini
territoriali in relazione ai quali le gare sonotstaffettivamente attivate.
Pertanto, sebbene la ridotta contendibilitd devizem esame (per effetto
dei persistenti affidamentirf housé) abbia ridotto gli spazi di concorrenza,
si & comungue innescata una dinamica competitiva diustifica
pienamente I'intervento dell’Autorita a tutela aefiviluppo del processo di
liberalizzazione prefigurato dal Legislatore.

Come meglio si vedra nella pertinente sezione detlsente decisione
relativa alla quantificazione della sanzioni, deltertezza del quadro

normativo, nonché del rallentamento della rifori@yuto anche allo scarso
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incentivo per gli enti locali alla scelta di un gee diverso dallncumbent
per il permanere di legami proprietari, I'Autorita comunque tenuto conto
ai fini della quantificazione della sanzione.

4. Tutte le imprese si sono poi diffuse sulla pikoeita del ricorso allo
strumento dellATI per partecipare alle gare cotdes nonché
sullammissibilita, da ultimo confermata dal Congigdi Stato (cfr. la
sentenza n. 588 del 20.2.2008 della VI* Seziongjadiunione in RTI da
parte di due o piu imprese che singolarmente sarebin grado di
soddisfare i requisiti finanziari e tecnici per @opartecipare alla gara, non
sussistendo alcun divieto normativo in tal senso.

Hanno in particolare stigmatizzato la valutazione illiceita della
formazione di una ATI per il solo fatto di esseo@radimensionata rispetto
ai requisiti richiesti dal bando di gara e hanntreal evidenziato che la
dimensione del raggruppamento anche in tali ipotasane comunque
lecita, in quanto volta a produrre un migliorameuwlell’offerta, tale da
rendere la stessa effettivamente competitiva e raday di aggiudicarsi
I'affidamento del servizio.

Secondo GTT, I'‘Autorita avrebbe inoltre disattess propria stessa
giurisprudenza secondo la quale non €& ravvisabilécuna
anticoncorrenzialita nella costituzione di un caomgoin via preventiva, in
vista cioe della presentazione di offerte in comyper la negoziazione di
eventuali contratti con il committente (richiamériguardo, il noto caso del
Consorzio Trevi, provvedimento n. 1796/1/180 in IB8I94).

4.1. Come noto, la circostanza che ATI e consaazricsfrutto di negozi
giuridici tipizzati non esclude la loro contrariethdiritto antitrust, allorché
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risulti che la causa concreta degli stessi, intama@e concreta funzione
socio-economica dell’affare, sia illecita in quantata a contrassegnare un
assetto contrario a norme imperative.

Molteplici istituti civilistici sono infatti “neut” ai fini antitrust dovendo
essere verificato in concreto il loro utilizzo aifanticoncorrenziali (cfrex
plurimis, Cons. St., sez. VI, 2 marzo 2001, n. 1189).

Con peculiare riguardo al corretto utilizzo de@iusnenti associativi in sede
di gara, nella segnalazione AS 251 del 7 febbrdl032 I'Autorita ha
effettivamente auspicato che le stazioni appaltgnir nel silenzio della
legge, limitino la possibilita di associarsi in R@i& parte di due o piu
imprese che singolarmente sarebbero in grado ddisfagde i requisiti
finanziari e tecnici per poter partecipare allaagar

Cio perché il RTI, proprio in quanto strumento dillaborazione tra le
imprese, puo facilmente prestarsi ad un uso regtritlella concorrenza,
attuale o potenziale, tra le imprese stesse.

Nella fattispecie, € tuttavia bene chiarire che clastituzione di ATI
sovradimensionate rispetto ai requisiti previsti ldandi di gara, viene ad
inserirsi in un piu complesso contesto collusivoattarizzato dall’esistenza
di intese a monte rappresentate da accordi purguahacroaggregazioni’
aventi quale loro oggetto esplicito (come meglivesilra nell’analisi delle
singole fattispecie) la disciplina del comportanoedelle imprese in vista
della stagione di gare attese allindomani delliav\del processo di
liberalizzazione.

La costituzione delle ATI é cioe stata valutatd'datorita “alla luce delle

affermazioni contenute negli accordi contestatspeatto alle quali esse si
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connotano “per la valenza anticoncorrenziale peliér la finalita sinergica
volta al miglioramento dell’offerta” (par. 176).

A ci0 si aggiunga che I'Autorita ha verificato “6senza di qualsiasi
interesse per la gestione dei bacini aggiudicédi Alll, fatta chiaramente
eccezione per I'operatonecumbenthe ne mantiene I'affidamento”.

Il sostanziale disinteresse per la gestione deinbatessi a gara di larga
parte dei partecipanti alle ATI, “trova concreta nfasma nelle
partecipazione meramente nominali alle societa afitigne costituite a
seguito degli affidamenti”.

L’Autorita ha logicamente evidenziato che tale egtanza fattuale “appare
in palese conflitto con I'argomentazione che caticapiegare le intese con
la necessita dell’aggregazione ai fini del miglmento dell’offerta e,
conseguentemente, del servizio”

Di tale interesse industriale, o comunque delltesiza di obiettive ragioni i
carattere tecnico — organizzativo sottese allaepgrazioni in ATl alle gare,
tali da vincere la forza probatoria derivante dallaborazione di regole di
comportamentaex ante del tutto avulse dalle caratteristiche dei baadi
destinate ad operare indipendentemente dai reiquisivolta in volta
richiesti, non é stata data evidenza neanche ia déedicorso (eccezione
fatta per la gara di Roma, su cui vedfra, il par. 9).

In particolare, relativamente alle gare di Savoba,Spezia e Mantova,
I’Autorita, come gia accennato, ha accertato chgli ganismi derivanti
dalla societarizzazione delle ATI, le societa ddeedallincumbenthanno
assunto partecipazioni meramente nominali, che cmmsentivano loro

alcun ruolo attivo di gestione.
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Ad esempio, nel bacino di Savona, ACinS8umbenie mandataria dell’AT],
viene a detenere il 60% del capitale sociale, meelatrsocieta del gruppo
RETITALIA detengono rispettivamente il 13,5% (GTT}L1% (Transdev)
3% (APM), 3% (ATCM), 3% (ACTV).

Nelle gare di Mantova le ATI aggiudicatarie di embe le procedure di
gara erano formate dalle stesse 13 societa, ricintduin parte a
RETITALIA e, in parte, all'associazione 60 MC. Imteambi i casi Si
trattava di: APAM, APM, ATC La Spezia, TEMPI, TERPT (ATP),
ACTV, ATCM, ATM (GTT), AUTOGUIDOVIE ITALIANE,
AUTOLINEE DELL’EMILIA, ARPA, TRANSDEV.

La societa APAM esercizio S.p.A., costituita a segdell’aggiudicazione
delle due gare, vede la partecipazione di APAM89%), ATC La Spezia
(0,06%), Tempi (0,02%), TEP (0,02%), ATP (0,02%)utéguidovie
(0,02%), Autolinee dell’Emilia (0,02%), STIE (0,03%APM, ACTV,
ATCM, GTT, ARPA e TRANSDEV. Tali societa detengomaite una
azione nominale (par. 102).

L'Autorita ha anche evidenziato come la dimensiatedl’ATI risultata
aggiudicataria fosse almeno 70 volte superiore dilaensione minima
richiesta, in termini di soddisfacimento del reduoisdelle vetture-
chilometro operate nell’anno precedente al bandthes a fronte di cio, il
precedente affidatario del servizio — APAM - contima gestire, da solo, il
servizio messo a gara.

Quanto, poi allargomentazione secondo cui alculizin, circa I'esclusione
finalita anticompetitiva delle ATI, potrebbe desusialagli accordi a monte
sol perché “preventivi”’ rispetto alle gare attesepsserva che, nel caso

48



citato dalle ricorrenti (quello del Consorzio Treera gia noto I'oggetto di
siffatte commesse, vale a dire un prodotto (il dore alta velocitd ETR
500) talmente complesso da indurre all’epoca AGGNantificare in esso
un mercato del tutto nuovo, caratterizzato da emaeb livello di rischiosita
sia tecnica che finanziaria.

Nella fattispecie, invece, l'unica vera novita deemprese del TPL si sono
trovata ad affrontare € stato il meccanismo delagin sé, ed,
eventualmente, la richiesta di servizi innovatito etegrati di mobilita da
parte degli enti locali.

Al riguardo, I'Autorita, non ha disconosciuto I'gsnza di una crescita
dimensionale delle imprese del settore ovvero debgessita di uno
scambio di esperienze e kinow how ma ha rilevato, da un lato, che la
prima puo essere efficacemente soddisfatta atBavéa creazione di
aggregazioni strutturali di lungo periodo (par. L18xosi come del resto,
deve aggiungersi, auspicato dallo stesso legigldtdr. I'art. 18, comma 3 -
ter del d.lgs. n. 422/97) - dall’'altro, che il contémulelle intese esaminate
non si limita affatto alla ricerca di sinergie desali, ma €& stato
esplicitamente finalizzato alla limitazione dellancorrenza tra le imprese
(cfr., infra, i parr. 6, 7 e 8).

Neppure, ancora, puo condividersi 'argomentazidnd@rambus, secondo
cui un certo grado di “uniformazione delle poligcltommerciali” delle
imprese non assume necessariamente valenza aaticeamzale (la societa
richiama al riguardo gli accordi diode— sharing stipulati tra le societa
Alitalia e Meridiana, ritenuti leciti, sul pianantitrust, sia da questo TAR —
sentenza 7 settembre 1999, n. 1917 — che dal GiondigStato — sentenza
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29 ottobre 2002, n. 7028).

Nella fattispecie, le imprese (eccezion fatta pegdra di Roma) non hanno
dimostrato né l'esistenza di reali sinergie indaitrsottese agli accordi
stipulati ovvero alle aggregazioni in ATI, né I'ss@nza di vantaggi per gli
utenti maggiori di quelli che sarebbero potuto wkme da un piu ampio
confronto concorrenziale, sia pure in un contestondrcato non ancora
pienamente liberalizzato.

5. Altra argomentazione, sulla quale si sono amerdm diffuse le
ricorrenti, concerne la rilevanza degli obblighiridanti dal c.d. “vincolo
teleologico — funzionale”.

APM ricorda, ad esempio, che, secondo la giurisgmad amministrativa,
I'attivita extra moeniadelle societa a partecipazione pubblica maggiaita
o totalitaria e legittima solo nella misura in cn determini la distrazione
di mezzi e risorse, tale da potere arrecare pregiaudila collettivita locale.

In tal senso, le aggregazioni avrebbero consealigoricorrenti di estendere
la propria attivita in un altro bacino territorialminimizzando i rischi di
carattere tecnico e finanziario derivanti dall’cgeaone.

Anche I'attribuzione di un ruolo preponderanteagkratore ihcumbent si
spiegherebbe con ragioni di efficienza, ed in paléire con la particolare
conoscenza da parte di quest'ultimo delle caratiehe territoriali ed
economiche delle aree interessate.

5.1. Rileva il Collegio che, in disparte l'effettivconfigurabilita, sul
piano normativo, di siffatta limitazione all’atttai delle societa a capitale
interamente pubblico ovvero delle societa mistettdta ampiamente
controversa in giurisprudenza ed anzi allo statpressamente esclusa,
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relativamente ai servizi pubblici locali, dall’aftart. 13 del D.L. 4 luglio
2006 n. 223, conv. in legge 4 agosto 2006 n. 24@)a maggior parte dei
casi esaminati, alla partecipazione in ATI allaagamon €& poi seguita
I'effettiva partecipazione al servizio, posto ckesbcieta costituite a seguito
degli affidamenti hanno visto la partecipazione aneente nominale delle
societa diverse daificumbent

Continua percio a rimanere indefinito I'interessmreomico — industriale
sotteso alla partecipazione alla gara da parteekstg ultime.

AGCM ha cosi buon gioco nel ritenere che il coasagiento congegnato
aveva verosimilmente quale unica o comunque esderfmalita quella di
limitare la concorrenza tra le parti ovvero di pggere il bacino storico di
riferimento dell’operatorencumbenin una data area territoriale.

A siffatto vincolo teleologico, comunque, cosi cobene evidenziato dalla
difesa erariale, non si fa mai riferimento nellacaimentazione attestante
I'attivita collusiva ed anzi, il presunto condizaamento rappresentato dal
“vincolo teleologico” al comportamento d'impresasefnbra contraddetto
dalle esplicite previsioni relative alle gare deatto contenute negli accordi
contestati” (I’Autorita richiama in particolare l&ordo Preliminare di
RETITALIA; i patti parasociali RETITALIA; il Protoollo di Politica
Commerciale di TP NET; le Prospettive dell’Assomaz 60 MC).

In altre parole, le imprese stesse non hanno néep#go né comunque
considerato tale vincolo effettivamente sussistente

6. Premesso il quadro generale cosi evidenziatmprge esaminare le
censure attraverso le quali le imprese contestanterpretazione dei

contenuti e degli effetti degli accordi intervenuti
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6.1. Con riguardo allintesa RETITALIA, GTT - presso di essere una
societa interamente controllata dal Comune di Togrche, stante la piena
liceita del rapporto di affidamento diretto in egsealcuna utilita avrebbe
potuto ricavare dalla partecipazione ad accordpmdtezione territoriale
finalizzati, secondo [Iipotesi accusatoria dell’Atta, a proteggere
'incumbency nel bacino storico di riferimento - contesta amrit
I'esistenza di una rete di accordi paralleli, pspdista da tutte le societa
coinvolte nel procedimento 1/657.

Ritiene che, gia a partire dal protocollo di inteks 14 giugno 2001, non
siano rinvenibili gli indizi di una intesa restnth ma solo libere scelte
imprenditoriali, assunte in vista della partecipas alla prossima stagione
di gare.

Asserisce che le clausole contenute nel Prelimidafsccordo strategico e
operativo del 17 gennaio 2002 (in particolare git.& e 4), perseguivano
I'unica finalita di sviluppare processi aziendali @mune interesse e di
provvedere alla definizione di strutture in grado hfforzare la
competitivita delle societa patiscenti.

Analoghe considerazioni svolge in ordine all’art.d8i Patti Parasociali
stipulati contestualmente alla costituzione di &8 s.c.a.r.l., e all'allegato
C ai Patti medesimi.

Secondo la societa dette clausole non obbligavg@otécipanti allaccordo
a concorrere alle gare unitamente alla so¢retambent ma si limitavano a
riconoscere un dato di fatto, ovvero la “preminéndal ruolo svolto da
ciascuna societa patiscente nel proprio ambitdtdeale, tenendo anche
conto del fatto che nessuna della partecipanti avegquisiti per esercitare
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il servizio del TPL al di fuori del proprio ambiterritoriale.

In particolare, relativamente alle censurate digpasi del’ALL. C., GTT
evidenzia che si tratterebbe soltanto della tragjpree pattizia di un preciso
vincolo legislativo, recato dall’art. 23, commads| d.lgs. 17 marzo 1995,
n. 158 e s.m.i.

Il punto 2 dell’'Allegato si limitava invece a sthi®, relativamente alle gare
non riferibili allambito di competenza della coms@ate, che le parti
avrebbero concordato “sulla necessita di vincoldae scelta della
partecipazione ad apposita deliberazione da assumer seno
all’Assemblea Ordinaria di Retitalia sc.a.r.l. aflanimita del capitale
sociale” ben potendo la societa, societa conserziissenziente, astenuta o
non partecipante alla deliberazione, recedere dadleieta consortile e
riprendere la piena liberta di autodeterminazione.

Il punto 4 riguarda I'eventualita di accordi di ltaborazione” tra la stessa
societa consortile e altri soggetti partecipatilelaocieta consorziate ed
operanti in ambito locale, di per sé oggettivameargeessari ove si tenga
conto che nessuna societa del trasporto pubblicaldp al di fuori del
proprio territori di competenza, possiede i neagssayuisiti di capacita
organizzativa e finanziaria per svolgere il sewizi

La costituzione di RETITALIA rispondeva infatti, dire della ricorrente,
all'esigenza industriale e finanziaria delle sariebnsorziate di organizzarsi
al fine di potere utilmente partecipare alle indide gare nazionali.

AGCM non avrebbe considerato che la capacita dcaware ad una gara
per I'affidamento dei servizi di TPL non puo esseatutata in astratto, in
termini di rispondenza ai requisiti di partecipamoprevisti dai bandi, ma
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deve essere determinata in concreto, tenendo clafi reale sostenibilita
dell'offerta e delle potenziali perdite di bilancistanti le regole di gara
come risultano dalle documentazioni correlate a@tre effettivamente
bandite.

La partecipazione alle gare in ATI precede comunigueostituzione di
RETITALIA sicché risulta infondata la pretesa di 86l di estendere ad
esse l'asserito illecito che avrebbe connotatad. IZdei Patti parasociali,
Anche APM Esercizi e ACTV affermano che RETIALIAnata con il piu
ampio fine di realizzare sinergie strategico- indak tra imprese di piccole
dimensioni e che le alleanze in questione avevarimalita di espandere le
attivita delle imprese coinvolte non solo in ambitzionale, ma addirittura
sovranazionale.

ATCM asserisce che non avrebbe mai potuto partesipia sola, ad alcuna
gara e che, in questa chiave, devono essereutitgli accordi ai quali ha
partecipato. Evidenzia, inoltre, di non avere saititto il Preliminare di
Accordo operativo e strategico del gennaio 2002.

6.2. Il contenuto letterale degli accordi che hapoaato alla creazione
di RETITALIA é analiticamente descritto nel proviegnto impugnato,
con particolare riguardo al “Preliminare di accojmerativo e strategico”
del gennaio 2002, nonché ai Patti parasociali afiegll'atto costitutivo.
L’art. 2 del Preliminare stabilisce ch&€' parti convengono di partecipare
in maniera concertata (in proprio o congiuntamen{e).] con modalita da
definirsi di volta in volta: (i) alle procedure dielezione per I'ingresso nel
capitale delle aziende di trasporto in Italia; (@lle procedure di selezione
per I'affidamento della gestione di servizi di TRLItalia; (iii) alla stipula
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di intese con altri operatori di TPL; (iv) alla dafzione e realizzazione di
specifici progetti ed iniziative nel settore dellLTiA Italia”.

Con riferimento esplicito alle gare, I'articolo ddica ‘Relativamente alle
procedure concorsuali che verranno indette nelleevaree del Paese si
concorda sin d’ora sul riconoscimento del ruolo miaente svolto da
ciascun partner nel proprio ambito territoriale dippartenenza e sulla
valutazione congiunta delle opportunita di partedpmne in altri ambiti
territoriali .

L’Autorita evidenzia altresi che “il Preliminare @iccordo strategico si
colloca nella fase immediatamente precedente alitapa del mercato [...],
periodo nel quale si registrava un grande fermel@iomondo politico e
degli operatori del settore, proprio in relaziorlBinaminente fine delle
logiche di affidamento diretto che avevano sino aelqmomento
caratterizzato I'erogazione del servizio” (par..90)

Il “Preliminare di accordo strategico ed operati@tipulato tra ACTV,
APM, GTT (ATM e SATTI) e TRANSDEV), pone “le basiep una piu
stretta collaborazione tra le Parti sino alla ¢ozione della Societa
Consortile a Responsabilita Limitata RETITALIA Sa.r.l., avvenuta in
data 21 novembre 2002, con sede presso la sociefaS®.A. di Torino”.
Al momento della costituzione di RETITALIA S.c. & 1 soci erano GTT,
APM, ACTM, ACTV, TRANSDEYV, i quali hanno sottosdoat i patti
parasociali. ACTM, estranea al preliminare, risdteia di RETITALIA e
firmataria dei patti parasociali.

Ai sensi dell'art. 3 dei Patti parasocialie ‘Parti convengono di partecipare
in maniera concertata (singolarmente o congiuntai®gn[...], secondo
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guanto disposto nell’allegato’@lle procedure di gara in Italia.

L’allegato distingue il caso di procedure riferifiall’ambito territoriale di
riferimentd (ATR) dei singoli soci - in relazione al quale ®nferisce la
piena autonomia aglincumbentnel definire modalita di intervento ed
eventuale quota di partecipazione degli altri secispetto alle procedure
non riferibili ad alcun ATR di competenza delle societa consorZiate
Rispetto alla prima tipologia di gara (c.d. “gare difesa”) le imprese
concordano chedualora una societa consorziata partecipi indivithaante
0 eventualmente con altre societa consorziate atevitlalla prima a fare
parte di un raggruppamento temporaneo d’'impresauad procedura ad
evidenza pubblica indetta nel proprio ATR, la scarlle altre societa
consorziate non facenti parte del raggruppamentopteraneo d’'impresa si
impegnano a non partecipare alla gardale impegno i estende ad ogni
forma e modalita di partecipazione, sia essa siagaol raggruppata con
altre imprese, consorziate e non, controllate otoatanti”.

Relativamente alle procedure non riferibili ad alambito territoriale di
competenza delle Societa consorziate (c.d. “gaadtatco”) qualora in sede
di assemblea ordinaria non si raggiunga l'unaninmtenerito alle modalita
di partecipazione alle gare, le societa consorzi&senzienti 0 astenute o
non partecipanti alla votazionendn potranno partecipare alle gare cui
potranno partecipare, in riunione temporanee diega, le societa
consorziate che avranno espresso voto favorévole

Relativamente agli effetti dell'intesa, I'Autorittha osservato come
'aggregazione a RETITALIA abbia comportato la parpazione alle gare
di Mantova (bacino comunale e bacino provincidl@) Spezia e Savona, in
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ATl - a cui partecipava anchéincumbent del bacino messo a gara -
sovradimensionate rispetto ai requisiti del bando.

Tali ATI sono poi risultate aggiudicatarie dellergae hanno quindi
consentito all'operatorexcumbentdi mantenere I'affidamento del servizio
nel proprio bacino storico, eliminando ogni margic@ncorrenziale tra i
partecipanti.

Peraltro, nelle gare per i bacini di Mantova e Lae&a, I'ATI
aggiudicataria ha visto la partecipazione insiemsoai di RETITALIA
anche di societa aderenti all'aggregazione 60MQGalimodo ampliando la
portata restrittiva dell'intesa e riducendo ultemente la concorrenza,
anche fra macro alleanze.

L’Autorita soggiunge altresi che non sembra “dimte8 I'asserito ruolo
pro-competitivo di RETITALIA, che avrebbe partedipasclusivamente a
gare fuori bacino, “in quanto la partecipazionefaéi a sole gare d’attacco
appare conseguenza della mancata contendibilitdbat@ni di riferimento
delle Parti, rispetto ai quali le intese avrebbeuiluppato tutte la loro
portata difensiva, e in ogni caso, rappresentacincastanza esogena e non
un comportamento virtuoso delle Parti”.

6.2.1. Il Collegio osserva in primo luogo che alcuhevo assume
I'affermazione delle imprese sanzionate per curagfione degli affidamenti
diretti tuttora in essere, non avrebbero avutottffeinteresse a partecipare
ad accordi di ripartizione territoriale a difesd’decumbency

Le intese sanzionate nascono infatti in un momentcui la compiuta
apertura del mercato sembrava ormai imminentendssstata I'originaria
scadenza del periodo transitorio fissata al 310032
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Altrettanto sintomatica €& la circostanza che looglkinento delle
associazioni e/o delle imprese comuni sia avvesattanto quando ormai,
in ragione del progressivo rallentamento delle pdoce di gara bandite,
dei contestuali riaffidamenti diretti ai precedegistori, nonché dello stato
dell’evoluzione normativa, appariva ormai inutile perseguimento di
“strategie unitarie di gruppo” (cfr. il par. 109).

Relativamente alle argomentazioni intese a sminlareincolativita del
Preliminare di accordo operativo e strategico dehngio 2002, risulta
invero vano il tentativo di attribuire alle clausalontenute negli accordi, la
funzione di mera “ricognizione” dell'esperienza nrata dallincumbeniel
proprio territorio di riferimento, o comunque unrat@ere non effettivamente
vincolante.

Gli accordi dei quali I'Autorita ha evidenziato agsaggi piu significativi,
delineano infatti una chiara e puntuale regolaodnpgortament@x ante alla
quale le imprese aderenti risultano essersi olieliga bene precisare, in
maniera del tutto avulsa dal riferimento a concreaessita “sinergiche”
derivanti dai requisiti contenuti nei bandi.

Significativa al riguardo é I'affermazione di GT&®ndo cui 'unico modo
di riappropriarsi della propria liberta di autodeteninazione, per una
societa dissenziente rispetto alla scelta, delibena sede di assemblea
ordinaria di RETITALIA, di partecipare in manier@rxcertata alle gare
d’attacco, era quello di recedere dalla societ&auite.

Parimenti inverosimile risulta I'asserita predisigame di clausole prive di
effetti negoziali utili, puramente “ricognitive” tenaturale ruolo di
preminenza rivestito dalle impreseumbentnei propri ambiti territoriali di
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riferimento.

Il testo dell’all. C ai Patti Parasociali di RETITRA, nei quali é stato
trasfuso il contenuto del Preliminare di accordeerapivo e strategico,
attribuisce infatti a tali imprese un chiaro rudid'regia” relativamente alla
partecipazione alle gare nei proprio ambito teriale di riferimento, e
stabilisce altresi I'impegno delle altre societansmrziate, non chiamate a
far a parte del RTI, a non partecipare individuaiteella gara.
Relativamente, ancora, all’affermazione secondg laupartecipazione alle
gare contestate (in particolare quella di Savamdetia nell’aprile 2002), é
avvenuta in epoca anteriore alla costituzione dit&® s.c.a.r.l., e che
pertanto non vi sarebbero indizi “esogeni” dellssnza di una vera e
propria concertazione preliminare alla partecipagiin ATI, € sufficiente
rilevare che, a tale data, risultava gia stipulatpiu volte citato Preliminare
di Accordo strategico e operativo.

Neppure condivisibile & I'affermazione di ATCM sedo cui le imprese
consorziate non avrebbero potuto partecipare, léa @@ alcuna gara.

Si é infatti gia evidenziato che I’Autorita non im&ai messo in discussione la
necessita per le imprese italiane del TPL di ri@e¥sinergie operative.
Tuttavia, come gia chiarito, nelle gare analizzdtdi’Autorita non vi e
evidenza di un apporto delle singole societa adierdre possa essere
spiegato in una logica diversa dalla difesa deBpettivaincumbency,o
comunque dalla riduzione dell'alea della concoreerassicurata dalla
concertazione.

Relativamente alla censura, svolta sia dalle ingsextie di RETITALIA
che da quelle aderenti a 60 MC, secondo cui I'’At&aron avrebbe provato
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I'esistenza di una concertazione tra le due magm@@gzioni, avvenuta in
occasione delle gare di Mantova e La Spezia, rile@ollegio che siffatto
addebito, sebbene delineato nelle risultanze tetrat(cfr. in particolare il
par. 108), non ha poi formato oggetto di accertamen

Come osservato dalla difesa erariale, I'Autoritan nea imputato alle
imprese la realizzazione di un ulteriore accordezontale, ma si € limitata
ad evidenziare che la partecipazione in ATI alleegdi Mantova e La
Spezia dei soci di 60 MC e di RETITALIA ha ultemoente ristretto la
competizione, ampliando gli effetti restrittivi ¢kl singole intese gia
accertate.

Per quanto occorrer possa, relativamente all’argdazéone avanzata dai
soci di 60 MC e TP NET, secondo cui AGCM avrebbespr in
considerazione, al fine di avvalorare l'ipotesiul coordinamento tra le
alleanze, unicamente documenti di fonte RETITALIRrdsentazione
Sintetica dei risultati” agli azionisti di RETITAKQ dell’11/04/05, nonché il
verbale della medesima societa in data 24.3.2006ui si fa riferimento
alla necessita che lo scioglimento venga concordato TP NET) e
sufficiente rinviare alla consolidata giurisprudermmunitaria che ammette
I'utiizzo come prova a carico di documenti provami da terzi,
considerando come sia piuttosto difficile un’im@espossa avere
assolutamente inventato il contenuto di uno scritedativo ad un
comportamento che possa esporla a sanzioni (cfte @ust CE, 16-12-75,
C 40-48/73, Suiker Unie, par. 159 ss., richiamateQbns. St., decisione n.
926/2004 cit.).

Analogamente, il Consiglio di Stato ha ripetutaneenbnfermato che i
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documenti di cui si e accertata l'attendibilita lesgno la loro rilevanza
probatoria anche nei confronti di societa diveraeqdelle presso le quali
sono stati materialmente reperiti o alle quali satibuibili, e che sono
considerabili tali anche quelli redatti da soggeitivi del potere di
rappresentanza (cosi, ad esempio, sez. VI, 10d&bB006 , n. 548, Q 8
Quaser).

Infine, relativamente all’argomentazione (comunde aticorrenti gia
associate in RETITALIA, TP NET E 60 Mc), secondo e clausole che
impongono alle singole consorziate di non parteeigale gare contro le
altre consorziate, costituirebbero la mera tragpose pattizia della
disposizione recata dall’art. 23, comma 3, delsd.ly marzo 1995, n. 158,
va evidenziato che I'Autorita ha accertato:

- che RETITALIA, non ha mai partecipato direttameeatprocedure di gara,
essendosi limitata a coordinare le attivita deisconiati:

- analogamente, I'oggetto delle societa TP NETr.&,cTP FIN e TP NET
s.p.a. non riguarda la partecipazione diretta idgtfesa comune alle gare,
bensi il coordinamento dei soci nella partecipazioalle gare per
I'affidamento di servizi di trasporto (cfr. il pat13);

- la s.c.arl. “Sessanta Milioni di Chilometri Esio” € nata
“espressamente quale strumento societario di stgpai membri
dell'associazione per i subaffidamenti di servizladdove previsti dai
contratti di servizio” (par. 119)

Anche in questo caso, pertanto, non consta checiata abbia partecipato
direttamente alle gare.

Il Collegio osserva altresi che - quale che gaténsione del divieto recato
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dall'art. 23, comma 3 del d.Igs. n. 158 del 19%semdo tuttora controverso
se il divieto di partecipazione concerna I'imprelesignata come esecutrice
del servizio ovvero tutte le imprese aderenti ah€wzio (cfr. al riguardo li
testo dell’art. 13, comma 4, della I. n. 109/94,tasto modificato dalla I. n.
415 del 1998, vigente all’epoca delle gare contesta non vi € alcun
riferimento, nella norma, al divieto di partecipaz® di singoli consorziati,
in concorrenza tra loro e in assenza del consorzio.

Su questo aspetto, I'Autorita richiama una perspiqoronuncia del
Consiglio di Stato (sez. VI, Sent. n. 1423/07 delfébbraio 2007) nella
guale viene messo in luce che nessuna forma Wigawhento vietato puo
ravvisarsi in relazione alla distinta ed autonoragqxipazione alla gara di
alcune delle imprese partecipanti ad un consorZin, assenza di
contemporanea partecipazione alla gara del comsoredesimo”.

In tale ipotesi manca infatti sia il controllo foate che quello sostanziale,
non desumibili di per sé dalla comune appartenealtma compagine
consortile.

Dal punto di vistantitrust, inoltre, € noto che occorre sempre valutare se la
normativa interna elimini effettivamente ogni mamyidi discrezionalita
delle imprese, escludend@ priori ogni possibilita di confronto
concorrenziale (cosi Corte di Giustizia, sentenzat®embre 2003, in causa
C- 198/2001, Cif).

Nel caso di specie, pero, non sussistendo un ésplivieto normativo, né
comunque una prassi applicativa e giurisprudenzmakal senso, non vi e
spazio per ipotizzare che le disposizioni pattimi@same siano state anche
solo “facilitate”o “incoraggiate” dalla normativanionale.
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In concreto, I'esame dell’articolata strategia dmportamento congegnata
dagli accordi evidenzia che la regola della “nomtg@pazione” non era
affatto dettata dalla preoccupazione di adegualsum supposto divieto
normativo. Essa va infatti considerata nel contedsiocomplessivo disegno
collusivo, in quanto evidentemente speculare allagola della
partecipazione in ATI aventi, come gia chiarito¢clasivamente il fine di
difesa della rispettivancumbencyovvero di contrasto all’ingresso nel
mercato italiano dei grandi operatori internazianal

Pure da respingere I'argomentazione di ATCM secotuioAGCM non
avrebbe tenuto conto del fatto che la societa nan sbttoscritto il
Preliminare di accordo strategico e operativo.

Risulta infatti che, sin dalla gara piu risalenteal&zzata dall’Autorita
(quella del bacino urbano ed extraurbano di Saydaajocieta abbia fatto
parte del raggruppamento composto da quelle stegseta che avevano in
un primo tempo firmato il suddetto Preliminare eeclin un secondo
momento, avrebbero sottoscritto insieme alla steA3ELM i Patti
Parasociali di RETITALIA.

La circostanza sopra evidenziata, di per sé, noduggque idonea ad
escludere la consapevole partecipazione della tsoaléintesa, fine dalle
prime gare in cui la stessa si € concretizzata.

7. Con riguardo all'intesa TP NET, ATAF sostienee ajli accordi di
politica commerciale del 2001 e le societa TP Netr.&, TP FIN s.r.l. e
TPNET s.p.a., avevano chiare finalita proconcorigdnz

In particolare, il protocollo di intesa del 18.1204 si proponeva di
rafforzare la competizione nei confronti delle ghammprese europee,
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sviluppando, anzitutto, “servizi di assistenza ghkatione”.

Circa la clausola di esclusiva reciproca, particoknte stigmatizzata
dall’Autorita, evidenzia che la stessa non é stigtadotta né nel protocollo
di intesa del 18.12.2001 né nello Statuto di TP NET

Secondo la societa e comunque rilevante il richiaifiart. 4 del protocollo
di politica commerciale del 18.10.2001 il quale itewa la concertazione
alle gare al di fuori dei bacini di riferimento dieglleati, essendo valido
solo per ambiti diversi dai comprensori di rispettcompetenza territoriale.
Quanto al verbale del 24.3.2004 di TPFIN e al imf@nto ivi contenuto alla
decisione di partecipare alle gare relative ai fiadi radicamento della
imprese locali aderenti secondo le indicazionialstesse, si tratterebbe di
meri indirizzi orientativi, privi di forza cogente.

Anche Trambus rimarca il fatto che l'alleanza avedaoggetto solo gare
c.d. “d’attacco” come pure di non avere partecipatioalcuna delle gare
indette nei bacini riferibili alla partecipanti.

Il verbale del C.d.A. di TP FIN del 24.3.2004 nowebbe avuto alcuna
valenza impegnativa in quanto in esso vengono taporesclusivamente
opinioni di soggetti privi dei necessari poteripegsentativi.

Ad ogni buon conto, la distorsione concorrenzidievata dall’Autorita e
derivata non gia dagli accordi intercorsi tra lgprese ma agli stessi bandi
di gara chiaramente predisposti dagli enti localiagore dellincumbent
L’Autorita avrebbe comunque dovuto valutare la n#stita di TP Net
attraverso elementi esogeni rispetto a quelli tutsti del singolo accordo.
Non ha, invece, considerato che la clausola diuss@ reciproca era
meramente strumentale all’obiettivo di rafforzasestabilita dell’alleanza
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nella gare d’attacco, e che il dirit@antitrust considera favorevolmente
clausole di non concorrenza siffatte (richiama, particolare, la
Comunicazione della Commissione relativa alle rastmi direttamente
connesse e necessarie alle concentrazioni 20@03)5

ATC insiste sulla circostanza che il protocollo mhlitica commerciale
mirava alla costituzione di un gruppo idoneo a feggiare la concorrenza
di soggetti imprenditoriali stranieri e che comueqgli accordi non
avrebbero creato effettiva barriere di accesso arcato, essendosi
registrata, nelle gare, la presenza di numerosiatqe.

7.1. L'origine del progetto TP NET risale all’acdor “Protocollo di
politica commerciale” fra TRAMBUS e ATC, siglato30/08/01, ampliato
in data 6/9/2001, e finalizzato alla partecipazioameregime di reciproca
esclusiva, in origine fino al 31/12/2003, alle gatee avrebbero dovuto
essere indette in aree geografiche diverse dai wompri di attuale
competenza territoriale delle parti (par. 111 ¥ ss.

Successivamente veniva stipulato un documento dieabon“Protocollo di
Intesa e Protocollo di Politica Commerciale” dath810.2001.

Tale Protocollo (firmato da TRAMBUS, ATC e ATAF)guaarda un
generale inquadramento dei vantaggi e delle progeedi collaborazione
ma non contiene, sottolinea [I'Autorita, un espticitiferimento alla
partecipazione concertata alle gare.

La versione del Protocollo di Politica Commerciakegata, anch’essa
sottoscritta dalle tre societa, ha invece esattéanén stesso testo della
versione del 30.8.2001 e fa espresso riferimen#ocaincertazione in vista
delle gare.
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TP NET nasce alla fine del 2002 come societa didinbamento fra i soci e
aggrega progressivamente ATC Bologna, TRAMBUS RomdAF
Firenze, CSTP Salerno, CTM Cagliari e SASA Bolzale;ultime tre,
societa, tuttavia, non hanno sottoscritto il “Pooiéo di politica
commerciale”, le cui clausole sono state specifeat@ contestate
dall’Autorita.

Successivamente € stata costituita la societa NP Sit.l. (fra le stesse
societa meno SASA Bolzano), in vista della posisébitli acquistare una
quota minoritaria del capitale di SITA.

Venuta meno tale possibilita di acquisto, nel CdA® FIN del 7 febbraio
2005 si delibera che TP FIN acquisti I'intero cafatdi TP NET S.c.r.l. —
con contestuale liquidazione della quota di SASA &horiesce — e che
successivamente avvenga una fusione fra le duetapcon la costituzione
della nuova TP NET S.p.A.

In merito ai contenuti dell’accordo alla base di NET, I'Autorita si € in
particolare soffermata sull’articolo 3 del Protdoplrubricato “Esclusiva”,
laddove si disciplina chel’accordo si intende convenuto con patto di
reciproca esclusiva. Qualora una delle parti norteimda partecipare ad
una o piu gare dovra darne comunicazione al cormitatrategico di
gestione .

In questo caso l'impresa o le imprese che rinurggas per qualsiasi
motivo ad una delle gare previste nel presente @lonon potranno in
nessun modo gareggiare per lo stesso appalto ngokirmente né in
riunione con altre imprese. Nel caso invece che sola delle parti intenda

gareggiare per un determinato appalto, con la rioandi tutte le altre,
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guesta impresa sara libera, dietro apposita comaniene al suddetto
comitato, dipartecipare sia singolarmente, sia in riunione @tre imprese
[....]

Le parti concordano che il patto di esclusivita @dizione essenziale di
validita della presente scrittura. Pertanto qualaraa delle parti decidesse,
durante tutto il periodo di validita del presentecardo di recedere
unilateralmente, sara obbligata per tutta la duratal presente accordo, a
non partecipare né in proprio né attraverso socidt essa controllate a
qualsiasi garéa.

L’Autoritd ha poi valorizzato i contenuti della dissione svoltasi tra i
partecipanti ad un CdA di TP FIN s.r.l. del 24.320relativamente alla
regolazione delle condotte che i soci dovrebberere in materia di
partecipazione alle gare. Nel provvedimento viep®rtato il seguente
passaggio: It Presidente di [ATC Bologna] ritiene che nei baicin cui
operano le aziende socie di TP FIN e nelle relativee di influenza, i soci
dovrebbero astenersi dal partecipare alle garensa in presenza di una
richiesta specifica dell'azienda locale.

Il rappresentante di [CTM Cagliari] ritiene che imuesti casi la
partecipazione alle gare avviene in ottica difeasie di appoggio alle
aziende locali e non con I'obiettivo di portare attacco alle stesse.

Segue quindi un’approfondita discussione sull’argoibo al termine della
quale i presenti stabiliscono la regola di condogpar le future gare.
Relativamente alle gare per i servizi svolti nettlbito del bacino di una
delle societa socie, le altre societa parteciper@atia fase di prequalifica,
nelle forme ritenute opportune, riservandosi diidece, una volta ammesse
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a partecipare se e con quali modalita proseguirdlangara, secondo le
indicazioni delle societa locali, aderenti a TP FIRelativamente alle gare
bandite in altri bacini, si valutera di volta in ita l'interesse a partecipare,
anche se in linea di massima si presentera comun@umanifestazione
d’interessé.

Relativamente all’attivita posta in essere da TPTNEAutorita ha
rinvenuto traccia di due lettere dall'identico fato e contenuto che fanno
esplicito riferimento ad una clausola di non coneoza contenuta nel
“Protocollo di politica commerciale”, ed in partiece:

— una lettera di TRAMBUS, datata 28.5.2002, ind@ata ai soci di TP NET
che ha per oggetto “Rinuncia a partecipare alla gadetta dalla Provincia
di La Spezia per la gestione del servizio pubblboale”.

Nel testo si riportaCon riferimento al protocollo di politica commerta
sottoscritto il 18.10.2001, Vi informo, ritenendav@amente assolto il
dovere di informare il coordinatore del Comitatoréégico, cosi come
previsto dal 1I° comma dell'articolo 3 del citat@giocollo, che la scrivente
societa non intende partecipare alla gara di cdiaggetto in associazione
con le societa in indirizzo. Conseguentemente, cpnexisto dal IlII°
comma dell’articolo, la Trambus S.p.A. si impegnaam partecipare alla
stessa gara, né singolarmente né assieme ad aljpecsé;

— un'ulteriore lettera di TRAMBUS, datata 21.6.2008®lirizzata ai soci di
TP NET che ha per oggetto “Rinuncia a partecipdeegara indetta dalla
Provincia di Savona per la gestione del servizibbticgo locale” dal testo
analogo a quella precedente.

L’Autoritd, inoltre, ha fatto riferimento a gruppli lavoro in sede TP NET
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aventi ad oggetto il monitoraggio e la valutaziodellinteresse delle
singole gare bandite. In essi, secondo quanto atigtu in audizione dalle
stesse imprese (in particolare da Trambus), venicandivise informazioni
che avevano un elevato livello di riservatezza stdale e che hanno
trovato nel Protocollo di politica commerciale “gdata tutela e garanzia”
Anche con riferimento a TP NET risulta inoltre lattescrizione di accordi
con operatori minori di TPL, volti a coordinare [sartecipazione a
procedure di gara, che rappresentano parimentiegolesize dell’accordo
principale di TP NET.

7.1.1. Tale essendo il quadro probatorio ricosirudtall’Autorita, il
Collegio osserva, in primo luogo, che non risultdateo chiaro il
collegamento tra le sinergie gestionali asseritdeneanercate dalle imprese
e la fissazione di una regola generale e astrattandportamento, destinata
cioé ad operare in un numero imprecisato di gadipendentemente da un
effettivo interesse di natura industriale del siogmartecipante, e comunque
da un’effettiva necessita derivante dai requiggsgdti nei bandi di gara.

Va anche rilevato che le societa scaturite dal deadlo di politica
commerciale dell’ottobre 2001, rispondono essenmate a finalita di
coordinamento tra le imprese e non rappresentamsultato dei processi di
aggregazione strutturale auspicati dall’art. 18dikgs. n. 422/97, nel testo
modificato dalla |. n. 266/2005 (cfr., in particaail comma 3 — ter, lett. b).
Relativamente all'osservazione di ATAF secondo ¢ai clausola di
“esclusiva reciproca” non sarebbe stata riprodotiiaccordo dell’ottobre
2001, né nello statuto di TP NET, e sufficientevidne alla delibera
impugnata, nella quale I’Autoritd ha esplicitameatédenziato che mentre
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il Protocollo d’intesa riguarda un “generale ingueadento dei vantaggi e
delle prospettive di collaborazione”, la versiorsd Brotocollo di Politica
Commerciale allegata, “anch’essa sottoscritta dalesocieta, ha invece
esattamente lo stesso testo della versione del.2B0B e fa espresso
riferimento alla concertazione in vista delle gare”

Circa l'effettiva portata della clausola, non putlire essere sminuito il
significato attribuitovi dalle stesse parti, quekulta dal verbale del C.d.A.
di TP FIN, sopra riportato.

Esso rivela infatti che, indipendentemente da upecifica previsione
statutaria, le imprese, ancora nel 2004, continanoordinarsi tra loro nel
solco tracciato dal “Protocollo di politica commiate” del 2001.

Al riguardo, e poi inverosimile I'affermazione sec cui, in tale riunione,
sarebbero stati elaborati indirizzi “orientativifiya di forza cogente, ovvero
sarebbero state espresse mere “opinioni” da parteoggetti privi dei
necessari poteri rappresentativi.

In disparte la considerazione che l'efficacia dedlancertazione, ai fini
antitrust, e indipendente dalla previsione di una sanziarendle per le
ipotesi di dissenso o inadempimento (poiché ciordbea e il parallelismo
dei comportamenti), le imprese non hanno provate ahtale riunione
abbiano partecipato soggetti estranei alle risgettompagini sociali ovvero
che l'operato dei soggetti intervenuti (si suppone,consiglieri di
amministrazione espressi dalle singole societaegpigdnti) sia stato
successivamente contraddetto o sconfessato daequtste.

Non appare comunque inutile ricordare che, secamdpacifico principio
desumibile dalla giurisprudenza comunitaria, natie¥ante il ruolo svolto
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all'interno dellimpresa dai soggetti che materialme hanno posto in
essere i comportamenti vietati 0 abbiano predigpodbcumenti rinvenuti
durante le ispezioni, dovendo ritenersi che la ottadda parte del singolo
dipendente, accompagnata dal conseguente compaittanhla societa, sia
sufficiente per rendere gli impegni assunti o @i anvenuti riferibili alla
societa (Corte giust. CE, sentenza 21.2.1984, usac& 86/82, Hasselblad,
richiamata da Cons.St. dec. n. 926/2004, cit.).

L’Autoritd ha poi ben inquadrato la valenza pervasdella clausola di
esclusiva reciproca ancorché espressamente riédiétaole gare di attacco
Il Protocollo di Politica Commerciale prevedevaaitif che la partecipazione
alle gare dovesse essere effettuata esclusivamen#ell con gli altri
aderenti all'alleanza, non essendo possibile laepgrazione in forma
isolata.

Tale obbligo rimaneva valido anche in caso di regesall’accordo,
implicando I'obbligo di non partecipare ad alcurexragper tutta la durata
dell’accordo stesso.

Il Collegio condivide la considerazione dell’Autidri secondo cui una
disposizione cosi limitativa dell'autonomia dellengrese nelle gare
d’attacco era idonea ad avere effetto anche risetioro ambiti territoriali
di riferimento, sebbene non espressamente contémpla

E’ infatti elementare il rilievo secondo cui l'imgsa che rinuncia a
competere per conquistare nuovi mercati non puo adreentrarsi sul
proprio bacino storico, rafforzando in esso la popinfluenza e
contribuendo in tal modo al mantenimento dstiatus quo

Ad ogni buon conto, il summenzionato verbale deRClil TP FIN, in cui
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viene elaborata la condotta da tenersi nelle gatative ai bacini di
appartenenza di una delle parti, evidenzia I'esitedi una naturale
correlazione, nella complessiva strategia persegialle parti, tra gare di
attacco e gare di difesa.

Va da sé, inoltre, che il disvalore della concediaz riguarda anche le sole
gare di attacco, nella misura in cui la stessaaabbintribuito a ridurre I'alea
derivante dalla concorrenza.

Neppure rileva la circostanza, messa in luce danbus, secondo cui la
societa, quantomeno dal 2004, avrebbe perso oderesse e anzi la
giuridica possibilita di partecipare a gare fuomacimi per effetto del
conferimento in via diretta del servizio di THh houseda parte del
Comune di Roma.

Tale possibilita infatti € venuta meno solo con dpirare del periodo
transitorio fissato al 31.12.2007 (cfr. il testdl'det. 18, d.lgs. n. 422/2007,
cit., comma 2, lett. a).

Inoltre, circa la considerazione secondo cui |éodssoni concorrenziali che
hanno impedito la piena liberalizzazione del settdel TPL siano da
ricondurre agli enti locali - i quali, anche quandanno indetto le gare,
hanno elaborato bandi di gara chiaramente calibsatil’operatore
incumbent- si tratta di circostanza pacificamente riconotecidall’Autorita
la quale ha pero anche messo in luce che il cantssirsamente
concorrenziale non era comunque tale da elidedergita offensiva degli
accordi in esame (cfr. in particolare, i parr. 4&senonché il par. 174).

E’ poi ovvio che, diversamente da quanto assunaenbus, I’Autorita non
aveva alcuna necessita di ricercare “fuori” dagkaadi intervenuti tra le
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parti indizi c.d. “esogeni” dell'avvenuta conceiltare, poiché essi ne
costituiscono in realta 'asse portante.

Va infatti ricordato che in presenza di accordirespi, contatti diretti o
indiretti, ovvero sistematici scambi di informazidna imprese, grava su
queste ultime I'onere probatorio di una diversa&gazione lecita delle loro
condotte (Corte di Giustizia, sentenza 8 luglio 9,98 causa C - 49/92,
Anic; Cons. Stato, VI, n. 926/2004, cit.).

Neppure rileva il richiamo operato dalla societéa diclausole di non
concorrenza”, di cui alla Comunicazione relativale alrestrizioni
direttamente connesse e necessarie alle concentré2005/C 56/03).

Il caso in esame non riguarda infatti un’operazidneoncentrazione né una
joint venture né, comunque, la costituzione di un’impresa comune
previamente sottoposta al vaglio della competenitorta antitrust e alle
prescrizioni da quest'ultima dettate al fine di gioirare il rischio della
creazione o del rafforzamento di una posizione damte sul mercato
rilevante.

Infine, l'affermazione di ATC secondo cui, alle gaavrebbero comunque
partecipato numerosi operatori, non vale ad esctud#dliceita della
concertazione in quanto idonea, di per sé€, a mdilrgrado di incertezza
derivante dalla concorrenza.

A cio si aggiunga che, come rimarcato dall’Autgritaggregazione in ATI
di numerosi operatori del settore, nelle ipotescin non era giustificata
dalle caratteristiche dei bandi di gara, ha cotd€tun ulteriore vantaggio
non replicabile per ihcumbentche si va ad aggiungere alla conoscenza del
territorio e all’esperienza del servizio” (par. 189
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Relativamente agli effetti restrittivi dell'intes& poi I'Autorita stessa a
rilevare che “la partecipazione a sole gare d’atiaa fronte di una espressa
regola di comportamento per le gare all'interno batino di uno degli
associati, appare conseguenza della mancata cdrténddei bacini di
riferimento delle parti [...] non imputabile ad womportamento virtuoso
delle stesse”.

8. Con riguardo all'intesa 60 MC, TEP ha affermald essere
un’'impresa di piccole dimensioni e che, pertanttragerso lo strumento
dell’ATI, essa perseguiva la finalita di estendecen lievissimi rischi
economici, il proprio bacino d’'utenza.

Evidenzia altresi di avere avuto un ruolo del tuttarginale all'interno
dell'aggregazione 60MC, dalla quale si e dissocigia nel 2003
partecipando autonomamente alla gara per l'assemeazlel tpl nella
provincia di Parma.

La societa non ha mai approvato il documento denatoi “Prospettive
dell’Associazione 60 MC” né ha mai aderito allaista consortile di cui
sono parte gli altri associati a SMC.

Di tali circostanze, viene dato atto dell’Autoritefr. in particolare la nota
73 e il par. 28 del provvedimento impugnato), serctee tuttavia
quest’ultima abbia poi ritenuto di assolvere TEBlidaddebiti contestati.
Irrilevante risulterebbe la circostanza che la etaciha partecipato alla
costituzione di 60 MC, in quanto lo statuto deigdciazione non é stato
ritenuto illecito dall’Autorita che si € invece ®wtrata su intenti e linee di
azione compendiati in un documento (le gia citaR¥oSpettive”) non
sottoscritto da TEP
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ATP sostiene che 60MC aveva lecite finalita conlsolin particolare
relative al potenziamento delle capacita operatelée imprese aderenti.

La societa sminuisce la valenza delle espressmrsuo dire ingenue e
roboanti, contenute nel documento “Prospettive’ Aletlociazione 60 MC”,
in quanto non supportate da elementi oggettivi.

Evidenzia che il proprio interesse alla gara diSmezia era rappresentato
esclusivamente dalla contiguita territoriale detbacino di traffico.

TEMPI sostiene che l'associazione 60MC non e stasdituita per evitare
la concorrenza ma proprio per poterla affrontarkermondizioni migliori,
essendo invero molto piu semplice non fare le gayme € avvenuto quasi
dappertutto, 0 comunque non partecipare.

Sminuisce anch’essa sia il significato attribuitdl’dutorita al documento
denominato “Prospettive dell’Associazione 60 MC4 sii raggruppamenti
in ATl concordati per le gara di Mantova e La Spezi

ATC La Spezia rimarca che 60 MC e nata con finaliéh tutto lecite,
evidenziate dalle previsioni statutarie.

Sostanzialmente, le gara di Mantova e La Speziadhaappresentato una
sorta di “laboratorio di prova” per trovare la gaislimensione di offerta
che richiedeva il nuovo quadro normativo che siverauto a creare dopo la
riforma.

APAM ritiene infine che I'ATI composta dai membri 8MC non fosse
affatto sproporzionata rispetto alla concorrenzaemmale di grandi
operatori stranieri.

8.1 I disegno collusivo imputato alle imprese fatce parte
dell'aggregazione 60 MC e descritto ai parr. 118sedel provvedimento

75



imupugnato.

L’Associazione nasce nel febbraio 2002 con lo s¢ppevisto dallo Statuto,
di “avviare attivita volte alla partecipazione cdimata alle gare che si
andavano prospettando per le aziende aderenti”.

Vi partecipano APAM, ATC La Spezia, TEMPI, TEP eTTATP).

Nel giugno 2003 viene costituita la Societa “Setsatilioni di Chilometri
Esercizio” S.c.a.r.l.,, strumento societario di supp ai membri
dell'associazione per i subaffidamenti di servizladdove previsti dai
contratti di servizio.

Attualmente, la societa raggruppa ATC di La Sp€3g2o), ATP Azienda
Trasporti Provinciali S.p.A. di Genova (21%), TEM8Ip.A. di Piacenza
(21%), APAM Esercizio S.p.A. di Mantova (19%), ORPES.c. a r.l. di
Reggio Emilia (2%) ed altre societa minori con paifiazioni residue.
L’Autorita ha sottolineato che lo Statuto di 60MClimita a menzionare
una generale collaborazione e ricerca di sinergiasarvizi di TPL fra le
societa consorziate e una attivita gestione di servizi di trasporto pubblico
locale in ambito urbano, suburbano ed extraurbamopgni forma e con
ogni mezzo idonéo

Le finalita ed il contesto di azione di 60MC sonovéce descritte nel
documento “Prospettive dell’associazione Sessafitarndi chilometri” del
Novembre 2004.

In esso si afferma cheésMC nasce [...] come “alleanza difensiva” per le
aziende di fronte alle gare per I'assegnazione silizio di TPL nei vari
bacini’. Successivamente, si esplicitéE’“chiaro che SMC rispondeva al
principio generale che in una situazione di conenza la cosa migliore
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che deve fare una impresa € quella di cercare dada. Tra le diverse
strategie per mettere barriere di ingresso a pasisiboncorrenti si e
operato in diverse direzioni:

— associarsi a potenziali concorrenti per evitarguérre al massacro
reciproche”

— costruire alleanze territoriali come elementofdiza per contrapporre
strategie analoghe di potenziali concorrenti pertgge operare su un
mercato in cui entrano in gioco anche fattori piglite convenienze
territoriali .

Altro documento dall’Autorita ritenuto particolarmte rilevante ai fini della
ricostruzione del contesto di nascita e operatiditeO MC, e costituito dal
verbale ispettivo di ATC La Spezia laddove si dachiche Nell’ambito dei
consigli di amministrazione di SMC [....] si € conwen anche se a livello
verbale, che la trasformazione delle ATI in socidiacapitali a seguito
dell’eventuale aggiudicazione delle gare sarebbeeauta a condizione di
attribuire le quote magagiori al titolare del bacinocal€'.

Il testo relativo agli “Obiettivi del Comitato Telwo” costituito in sede di
60 MC prevede inoltre cheAPAM, ATC [La Spezia], TEMPI [Piacenza],
TEP [Parma] e TPT [Tigullio-GE], [...] si impegnano &ollaborare
costituendo appositi Raggruppamenti nelle gare passegnazione dei
bacini di traffico. | raggruppamenti (costituiti peogni singolo bacino)
vedranno la partecipazione maggioritaria dell Azilnoggi titolare della
concessione; le altre Aziende del polo partecippoarcon quote che
saranno definite volta per volta. Sara ammessaadggipazione di terzi ai
raggruppamenti, previo consenso delle Aziende dep(sd'.
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Particolarmente significativa risulta poi I'analisondotta dall’Autorita
relativamente alle gare che hanno visto la paréaogme dei soci di 60 MC.
Si tratta, in particolare, delle gare di Mantovaff@ine e Provincia) e La
Spezia, in occasione delle quali il gruppo dellierade di 60 MC costituisce
ATI molto numerose a cui partecipano anche soBidlitalia.

L’Autorita richiama, in quanto esemplificativa, |&Deliberazione di
partecipazione a gara Comune di Mantova” in ATI @bmi 12 partner,
contenuta nel verbale del CdA di ATC La Spezia’tlelll0/2002.

Tale decisione viene infatti presa senza riferimealtuno a valutazione di
requisiti non altrimenti soddisfatti dalle singokocieta, né di finalita
migliorative dell'offerta. L’'unica menzione e altaratteristiche del bando
laddove si contempla la possibilita di ATI.

L’Autorita ha evidenziato anche che in occasionedladegara per
I'affidamento del bacino di Parma (bandita nel motbeee 2003), la societa
TEP ha partecipato singolarmente risultando aggaidria rispetto ad
un’ATl composta da altri membri dell’Associazion@ BIC, i quali hanno
successivamente esperito ricorso amministrativéradiaggiudicazione.
8.1.1. Il Collegio rileva, in primo luogo, che I'Aarita non ha contestato la
liceita dello Statuto di 60 MC ovvero 'oggetto desocieta consortile.

Non ha cioé escluso che tali aggregazioni siante st@stituite anche per
lecite finalita di sinergia gestionale e di cresditmensionale.

Alcuna contraddizione puo dunque rinvenirsi nelleastanza che AGCM
non abbia disposto - in disparte la nota questide¥ammissibilita di
misure strutturali — lo scioglimento della societa

Di particolare rilievo, ai fini della prova dellaoncertazione, € poi |l
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documento presentato in sede di C.d.A. di ATC Lazgpin data 24.1.2005
(“Prospettive dell’associazione 60 MC”), in cui gemo chiaramente
descritti gli scopi originari dell’Associazione, taa come alleanza
“difensiva”, al fine di evitare “guerre al massaceaiproche”.

Il contenuto di tale documento viene infatti a sadil con I'analisi del
comportamento seguito dalle imprese in occasiora gmrtecipazione
congiunta alle gare di Mantova e La Spezia, stigzrato dall’Autorita sia
in relazione al carattere estremamente sovradimeat delle ATI -
costruite rispettivamente intorno, ad ATC La SpegidAPAM — sia in
relazione all’assunzione di partecipazione meramenbminali, nelle
societa di gestione costituite a seguito deglidaffienti, da parte delle
societa diverse daificumbent

Significativa, al riguardo, € la “Deliberazione gartecipazione a gara
Comune di Mantova” in ATI con altri 12 partner, temuta nel verbale del
CdA di ATC La Spezia dell’11.10.2002, richiamatgat. 126.
Relativamente alla considerazione secondo cuiettispalla partecipazione
in ATI, risulterebbe molto piu efficace la stra@gidella “non
partecipazione”, la stessa € invero inconferensereto comunque pacifico
che anche lo strumento della collaborazione in pdssa di fatto prestarsi
ad un uso restrittivo della concorrenza.

Nel caso dell'alleanza TP NET si e visto, ad esempome fossero
previste, in alternativa, entrambe le regole di portamento in quanto
considerate parimenti funzionali all’'obiettivo delprotezione territoriale
dellincumbent o comunque del contrasto alla pressione concoaien
degli altri operatori.
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Quanto, poi, alla possibilita di non indire le gase rileva che siffatta
evenienza non € nella diretta disponibilita dellmpiese, ancorché
partecipate dagli enti locali, e che comunque Bigide dell’Autorita ha
riguardato i bacini in cui le gare sono state &ffaiente espletate.

Circa la pretesa estraneita di TEP all'intesa, oldeta stessa ad ammettere
che I'Autorita ne ha chiaramente circoscritto iblw svolto nell’ambito del
disegno collusivo, attribuendo rilievo alla “paifezione autonoma (nel
dicembre 2003) in contrapposizione con gli adera® MC alla gara per il
bacino di Parma”, e riconoscendo espressamenteTElfe “risulta aver
interrotto la propria adesione all’accordo daltefdel 2003” (par. 249).

La posizione della societa, unitamente alla ciamuzsd che la stessa non
abbia sottoscritto il documento sul quale e inGotfimpianto probatorio
del procedimento, non e tuttavia sufficiente ad luelre la sua
partecipazioneab origine all'intesa.

Cio in quanto, come sopra piu diffusamente argoatenil documento in
guestione non descrive soltanto la linea dell’agionfutura
dell'aggregazione, ma ne ripercorre anche gli samminari e I'attivita
pregressa, in particolare quella posta in essemxdasione della gare per
I'assegnazione dei bacini di Mantova e La Spezia.

Al riguardo € bene evidenziare che anche TEP h@@pato a tali gare in
ATI con gli altri soci di 60MC e che non dato adagudimostrazione di
averlo fatto in quanto animata da un effettivo iesse ad espandere la
propria attivita in tali bacini.

Rilevano, altresi, i summenzionati obiettivi delflitato tecnico, in cui
anche TEP risulta essersi impegnata a collaboreostituendo appositi
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Raggruppamenti nelle gare per I'assegnazione aanibdi traffico”.

Nel testo del documento si precisa cherdggruppamenti (costituiti per
ogni singolo bacino) vedranno la partecipazione giagtaria dell’Azienda
oggi titolare della concessione; le altre Azienddl golo parteciperanno
con quote che saranno definite volta per volta. &SSammessa la
partecipazione di terzi ai raggruppamenti, previonsenso delle Aziende
del Gruppd (par. 123).

I comportamento di TEP €& dunque coerente con tkigio della sua
partecipazione, sin dall'origine, all’intesa cortczeatasi nella costituzione
dell’associazione 60 MC e alla partecipazione if Alle gare di Mantova e
La Spezia.

9. Relativamente alla ricostruzione dell’Autoritdlativa all’esistenza
di un’intesa tra SITA, APM e COTRI, sottostanteagtlartecipazione alla
gara di Roma, SITA oppone, in primo luogo, che ddlaborazione con
APM per la gestione di servizi TPL nel bacino romagmreesisteva alla
contestata gara del 2005, essendo risalente abedgh2000 — 2001.

Detta collaborazione non ha mai formato oggettoritievi da parte
dell’Autorita.

Evidenzia altresi le motivazioni oggettive che gfiavano I'associazione
in ATI con APM e COTRI, posto che la societa nosgeleva un requisito
fondamentale (la disponibilita di rimesse) per @afdare autonomamente
alla gara. Il bando del 2005 richiedeva infattidl@razione di un’offerta
ben piu complessa di quella precedente, in coredtere dei rilevanti
requisiti di natura tecnica prescritti, ritenutirgkro legittimi da questo
stesso TAR (cfr., TAR Lazio, sez. Il — ter, seneenn. 6295/06 e 6299/06).

81



L’Autorita ha travisato i contatti intercorsi tra parti per preparare la gara
di Roma. Essi rappresentano infatti ipotesi detotugeneriche di una
collaborazione piu ampia, a cui ha fatto perdo gegiesplicita volonta di
SITA di arginare le intenzioni di APM e COTRI ditesdere I'ambito di
operativita della societa Tevere TPL al di la dglaa stessa.

La societa imputa in sostanza all’Autorita di aveygerato una sorta di
inversione di prospettiva, soprattutto alla lucd tito che le imprese
avevano gia sperimentato una forma di lecita caxgiene in occasione
d’analoga gara svoltasi nel 2000 — 2001.

L'intesa della quale I'Autorita ha erroneamenteniito I'esistenza ha un
oggetto del tutto indeterminato e difetta comungeé requisito minimo
della comune volonta delle parti.

| documenti rinvenuti dall’Autorita riflettono infa una forte conflittualita
delle parti circa la gestione di Tevere.

SITA evidenzia in particolare che, da una lettureegrale della relazione
per il CDA della societa del settembre 2005, sine®ichiaramente la
richiesta di quest’ultima di inserire, nello statufella futura societa di
scopo, una clausola relativo alla necessaria uninuhei voti in Consiglio
di amministrazione per la partecipazione ad alée g

Siffatta evenienza, porta ad escludere che Teveyke pbtesse essere
automaticamente utilizzata dalle parti quale stmimeper penetrare in
maniera coordinato in nuovi mercati.

Nella successiva relazione si affronta poi la qgoast delle negoziazioni
con APM in merito alla struttura della compagineistaria dellATI per
partecipare alla gara.

82



Anche guesto documento, secondo Sita, rivela uria twnflittualita tra le
due societa. La societa sottolinea infatti che dssandeva soprattutto
conservare la maggioranza all'interno della TeveRL mentre APM e
COTRI erano principalmente motivate dall’eventa@alidi realizzare in
futuro una collaborazione piu estesa.

Nella Bozza di Patti parasociali della costituendavere era poi
effettivamente previsto che I'amministratore detegpotesse presentare
proposte di partecipazione a gara d’appalto e/auiamipne societarie.
L’Autoritd non ha pero considerato che era anchbili#a I'unanimita per le
delibere aventi ad oggetto la partecipazione a da@palto.

Non vi era, quindi, un predeterminato e automatioc@ccanismo
concertativo.

Relativamente al carteggio giugno — agosto 2006q(ible, secondo
I'’Autorita, consentirebbe di configurare I'ATI agglicataria come “I'effetto
di un accordo SITA- APM piu esteso, almeno negtenti iniziali),
contesta anzitutto, in quanto coperto da priviletggale, I'utilizzo del
documento 12.308.

In esso sono infatti integralmente riportate leatesioni di un parere di un
legale esterno, richiesto da SITA nel giugno 20@8e a dire 7 mesi dopo
I'avvio dell’istruttoria da parte dell’Autorita.

Quest'ultima ha utilizzato la sintesi del parergdle per attribuire a SITA la
consapevolezza della anticoncorrenzialita delledotie poste in essere,
segnalata come mera possibilita nel parere in gqunestgia all’epoca in cui
gueste si sarebbero verificate.

Anche da tale documentazione emerge comunque dhfe &l una parte, e
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APM e COTRI dall'altra, intendevano la funzionaldi Tevere in modo del
tutto antitetico.

Relativamente all’accordo — quadro del 2006 con ARBttolinea che si

tratta di una bozza che non & mai stato sottascritt

In essa si precisa comunque che la possibilitaadiepipare a gare future
dovra concretizzarsi attraverso “aggregazamhino¢, vale a dire a seguito
di accordi che avrebbero dovuto essere di voltaoita definiti a seconda
delle caratteristiche dei servizi messi a gara.

L’Autorita, non ha comunque dimostrato I'oggettgtrétivo della presunta

intesa, essendo pacifico che non ogni forma di emyone tra imprese
comporta di per sé limitazioni alla concorrenzaesdendo nella fattispecie
incontestato che nessuna delle societa aveva dis@er requisiti per

partecipare.

L’Autorita trascura in particolare il fatto che {TAPM e COTRI avevano

gia collaborato nella gestione dei servizi precéel®ente aggiudicati, come
pure il fatto che APM e COTRI avevano acquistato uleiche aree

disponibili per le rimesse richieste dal bandogclsic associarsi ad APM
rappresentava sicuramente l'unica possibilita p@Asdi partecipare alla

gara.

COTRI evidenza che all’ATI con SITA é frutto di useelta imprenditoriale

del tutto comprensibile, ove si consideri chedaieta, pur disponendo di
una delle rimesse richiesta dal bando, non posaegev sua le sue piccole
dimensioni, i requisiti di capacita economico —afiziarie necessari per
accedere alla gara.

Anche APM si diffonde sulla circostanza che nessdele tre societa
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coinvolte possedeva, singolarmente, i requisitsgnéi dal bando di gara.
Secondo la ricorrente, il presunto “piu esteso’oado tra SITA e APM,
volto, attraverso TEVERE TPL, al coordinamento la abstituzione di un
ambito di collaborazione per la partecipazione a@e alle gare che
sarebbero state bandite nella Regioni Lazio e Awruka, al piu, costituito
un mero intento iniziale che non si &€ mai concretia.

Il carteggio tra APM e SITA in merito all'utilizzdella societa Tevere TPL
(costituita tra SITA, APM e COTRI a seguito dellpgdicazione della gara
di Roma), dimostra inoltre I'assenza di una comunlenta ed una spiccata
conflittualita (cita, al riguardo, la sentenza deibunale comunitario di
primo grado, 3 dicembre 2003, causa T — 208/200kswagen,).

9.1. Il Collegio ritiene che il quadro indiziarialdquale I'Autorita ha
desunto l'esistenza di un disegno collusivo, péofeatosi in occasione
della partecipazione alla gara di Roma, e destiagtooiettarsi anche sulle
gare attese nel Lazio e nellAbruzzo, non abbiaratteri della coerenza e
dell’'univocita.

Secondo l'Autorita APM, e in subordine COTRI, awelo prospettato a
SITA, quale condizione essenziale per l'associazida necessita della
disponibilita della societa ad attuare una collabmme sistematica con
APM per le gare attese in Lazio e Abruzzo, e, e tdtica, si spiegherebbe
la scelta di unpartner delle dimensioni di SITA “non strettamente
indispensabile” per il soddisfacimento dei requisthiesti dal bando.

A tal fine vengono valorizzate:

- la relazione del CdA di SITA del settembre 20@%,cui si afferma
esplicitamente che la gara di Roma € importante Ji&¢A e APM per
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“presenzel/alleanze pluriregiongli nonché che la societarizzazione
delllATI potra essere utilizzata come veicolo per partecipazione a
possibili gare future;

- la relazione del CdA di SITA del 4 ottobre 2005cui si fa riferimento al
fatto che ‘entrambi i partners [APM e Cotri] hanno ribadito ehla
proprieta dei depositi di APM e del Cotri e la #dslita gestionale del
Cotri costituiscono un peso singolarmente addirétauperiore alla somma
della capacita gestionale e del contributo allolgppo di SITA;

- Iiniziale conflittualita tra SITA e APM in relaane al peso che le due
societa avrebbero dovuto avere nel raggruppamémtparticolare viene
riportato uno stralcio di una lettera in cui il Bidente di APM afferma che
“APM e assolutamente convinta dell’opportunita dogedere insieme
all'espletamento di questa gara, consapevole che, sara possibile
condurla in porto in maniera positiva, questa comipa potra proporsi in
maniera credibile nella realta laziale anche petralinteressanti iniziative
imprenditorial’. Nella stessa missiva, APM (che aveva acquistatodelle
due rimesse richieste dal bando, e che, teoricanantebbe potuto allearsi
anche con un’impresa di dimensioni inferiori peddisfare tutti i requisiti
di partecipazione previsti dal bando), sollecitda Sfrappresentando che, in
caso di tempestivo riscontro da parte della socist@ra costretta, insieme
al COTRI, a concorrere in maniera autonoma allagamang;

- la circostanza che, a seguito della trattativid, AS contrariamente alle
previsioni iniziali abbia ottenuto il 51% dellATF esprimendo due
Consiglieri di amministrazione oltre al Presiderdbe, all’epoca dei fatti,
ricopriva anche la carica di Presidente del CdASHiA, e al Direttore
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Generale, - mentre APM deteneva il 44% e COTRistante 5%.;

- il carteggio intercorso tra SITA ed APM nell'esta2006, avente ad
oggetto le finalita e I'ambito di operativita di Vere TPL, societa costituita
a seguito dell’aggiudicazione della gara di Roma2065.

Secondo I'Autorita la finalita della societa era pimpia della mera gestione
dei servizi aggiudicati e, almeno inizialmente, edobbe rappresentato lo
strumento attraverso il quale pervenire al coomtie@to e alla costituzione
di un ambito di collaborazione per la partecipaeialie gare che dovessero
essere bandite nelle regioni Lazio e Abruzzo. |Ih s@nso I'Autorita
richiama una lettera del 16 giugno 2006 dellamsthaitore delegato di
SITA al Presidente del CdA di SITA, nonché di TevarPL, avente ad
oggetto proprio listruttoria avviata dall’Autoritén relazione alla gara di
Roma, che solleva alcune problematicita in merito:

i) alla portata dell'oggetto sociale di Tevere Tétle, ‘Ove non circoscritta
e destinata allo specifico scopo della gestiones#evizi urbani di Roma,
potrebbe porsi in contrasto con i principi dell’Auwita in materia di
concorrenza

i) a dichiarazioni rese nel corso di una riuniated CdA di Tevere TPL del
14/2/2006, segnatamenteodhi ulteriore espansione avvenga attraverso
Teveré&, nonché tinteressamento alle vicende societarie di Cotdl alla
situazione della Regione AbruZzde quali costituiscono elementi che
“potrebbero essere interpretati quale prova delémio dei soci a
coordinare la partecipazione a future gare, cositdo con ci0 un’intesa
restrittiva della concorrenzaldoc. 12.308 ).

La lettera manifesta preoccupazioni giacché [arevVisione relativa
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all'oggetto sociale, combinata con le dichiarazioai verbale circa la
partecipazione a future gare e l'ipotesi di acqgmisne delle aree da parte
di TEVERE TPL S.c.a.r.l, possono evidentementeresssgerpretati
dall’Autorita [...] quali concreti indizi dell’esisteza di un piu ampio
accordd fra SITA e gli altri soci di Tevere TPL".

L’Autorita fa notare come la posizione prudenzigkpetto all'ambito di
attivita di Tevere TPL, manifestata da SITA sold geigno 2006, faccia
esplicito riferimento a dichiarazioni rilasciatd werso di un CdA di Tevere
TPL del febbraio 2006, “all’epoca evidentemente mmonosciute come
problematiche da alcuno dei consorziati, né tantmméa SITA che nel
CdA di Tevere TPL esprime ben due consiglieri suwjee e il Presidente”.
Relativamente all'ambito di operativita di TeverePLT ritiene altresi
esemplificativo il contenuto di una lettera di qudima a SITA (del 14
luglio 2006), in cui si afferma cheAPM [...] e lo stesso COTRI
illustrarono a piu riprese a SITA la loro volontai g¢hrocedere alla
costituzione di una societa che avesse non sotoblizione di aggiudicarsi
la gara per il TPL romano, che ne determino effettiente la nascita, ma
anche per tutto il contesto laziale e, laddove e fasse presentata
I'opportunita, anche dello stesso Abruzzo

Tale dichiarazione troverebbe conferma nell'indicag, nella bozza di
Patti Parasociali della societa, dei poteri atitib@ll’amministratore
delegato di Tevere TPL, in cui si fa menzione dproposte di
partecipazione a gare di appalto e/o acquisiziauistari€’;

- l'accordo quadro del 2006 tra SITA e APM incetdraulle gare che
avrebbero dovuto essere bandite nella regione Laltioui I'Autorita ha
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acquisito tre bozze non sottoscritte. In tali doeathdi provenienza SITA
e, in ogni caso, rinvenuti presso la sede di tabéeta, € espressa la volonta
di SITA ed APM di “confermare ed ulteriormente estere e qualificare la
propria collaborazione in materia di trasporti plidocali”.

L’Autorita precisa che l'accordo, ad oggi, non Hau essere stato
perfezionato.

La restrittivita dell'intesa relativa alla parteagione coordinata a gare
bandite o attese nel territorio delle regioni LaB#oAbruzzo, prosegue
I’Autorita “rileva in quanto intesa preventiva, erfanto non necessitata da
requisiti di un bando di gara effettivamente emandinalizzata a
restringere il confronto competitivo diretto trggetti che avrebbero potuto
partecipare autonomamente alle eventuali gare tendi

In particolare, rileva che APM, ma soprattutto SJTévevano dimensioni,
organizzazione di mezzi ed esperienza gestionaatqgmeno comparabili,
se non addirittura superiori, a quelle dei soggettumbentnegli ambiti
territoriali — ulteriori al bacino dei “servizi agmtivi” di Roma, sul quale le
Parti rappresentavano i precedenti affidatari peti® ai quali l'intesa
avrebbe dovuto esplicare i suoi effetti.

9.1.1. Il Collegio reputa che I'Autorita non ablgiato compiuta e rigorosa
dimostrazione né dell'intervenuta concertazioneeloggetto restrittivo di
essa. Essa addebita infatti alle imprese una ‘anpesventiva” il cui oggetto
risulta pero indeterminato, soprattutto ove messaffeonto con gli accordi
— quadro e le macroaggregazioni analizzate netl@sieprecedenti.

In quei casi, infatti, € risultato che le parti n@h erano limitate a

programmare la costituzione di “alleanze pluriregid ovvero la mera
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partecipazione congiunta a future gare, ma si eadtdigate, limitandaex
antela propria autonomia negoziale, a puntuali regibleomportamento da
osservare, prevalentemente in funzione di difesdla deispettiva
incumbencyin una pluralita di bacini territoriali, in mamgedel tutto avulsa
dall'esistenza di obiettive ragioni tecnico — orgaative.

Nel caso in esame, invece, i contatti intervenidi le bozze di accordo
elaborate non solo riguardano forme di collabomiancora generiche, ma
soprattutto, non risultano confluiti in un disegeffettivamente comune e
condiviso ovvero tradotti in condotte convergemsgiegabili soltanto in
un’ottica concertativa.

In tal senso rilevano:

- la relazione per il CdA di Sita del settembre 20 cui il riferimento
all'utilita della gara di Romapger una presenzal/alleanza pluriregionale
appare del tutto generico. A ci0 si aggiunga clee osservato da SITA,
in quello stesso CdA viene rappresentata ancheolanta di SITA di
inserire nello statuto della Scarl destinata aisms I'ATI in caso di
vittoria, una clausola relativa alla necessita delggiungimento
dellunanimita dei voti in Consiglio di amministiane per la
partecipazione ad altre gare.

La regola dell'unanimita evidenzia il permanerd’datonomia di decisione
delle singole societa ed impedisce di ravvisaréarssla costituzione della
societa comune lo strumento di attuazione di un @mpio disegno
collusivo;

- la bozza dei Patti parasociali di Tevere, in cuene attribuito
allamministratore delegato il potere di presentaf@roposte di

90



partecipazione a gare d’appalto e/o acquisiziorgistari€'.

Si tratta, a parere del Collegio, di una clausaleutra”, alla quale fa
peraltro riscontro la richiesta, gia richiamatalanéelazione di settembre,
della regola dellunanimita per le delibere averdd oggetto la
partecipazione a gare d’appalto;

- 'accordo quadro del 2006, in cui si esprime atzlonta di SITA ed APM
di “confermare ed ulteriormente estendere e qualificdae propria
collaborazione in materia di trasporti pubblici lalt” con riguardo alle gare
che avrebbero dovuto essere bandite nella Regian®.L

L’Autorita stessa ammette che I'accordo non rispigfezionato.

Nel documento si precisa, inoltre, che la partetgpee alla gare avrebbe
dovuto concretizzarsi attraversaggregazionad ho¢ da definire quindi di
volta in volta, presumibilmente in rapporto allegetfiva caratteristiche dei
servizi messi a gara.

Quanto, poi, ai contatti intervenuti tra le paatipartire dalle trattative per la
costituzione della gara di Roma, essi - pur evigerdo l'interesse di APM
ad assicurarsi la collaborazione di SITA in un estd piu ampio di
espansione territoriale - non appaiono sufficieditiper s€, a delineare gli
esatti contorni della presunta “intesa preventiva”.

Ed infatti:

- la lettera del Presidente di APM allAmministregdDelegato di SITA del
3 ottobre 2005 si limita a fare riferimento ad wwmpagine che gotra
proporsi in maniera credibile nella realta lazialanche per altre
interessanti iniziative imprenditoridli

- la dichiarazione resa in audizione dai rappresenti SITA (doc. 17.583)
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riconosce l'esistenza di un ambito di collaboragiatteriore, da realizzarsi
attraverso Tevere TPL, del quale perd rimane imitefi I'oggetto,
rappresentato genericamente dalla possibilitailizdre I'impresa comune
“per la partecipazione a piu gdre

- il carteggio dell’estate 2006, a ben vedereettd soltanto le perplessita di
SITA circa la portata dell’oggetto sociale di TEVERTPL, vieppiu
accentuatesi dopo I'avvio dell’istruttorgantitrust

Al riguardo non vi & pero prova, a parere del Qpdle che I'assetto e gl
scopi della societa fossero gia stati compiutamelaiéniti, a tanto non
essendo sufficiente il mero riferimento a dichiavaz rese nel CdA di
Tevere TPL del 14.2.2006 né il richiamo, contenutouna missiva dei
vertici di Tevere de 14.7.2006, all'iniziale proppgli APM e COTRI a
SITA di far parte dellATI e poi della societa dasa derivante, proprio
“nell’'ottica di un’utilizzazione di Tevere TPL peércontesti regionali prima
richiamati”.

Da tali documenti, infatti, non & possibile desueneé la vincolativita delle
dichiarazioni o intenti ivi espressi, né I'effetliintervenuta definizione di
un accordo di governance di Tevere Tpl orientato in senso
anticoncorrenziale.

L’Autorita, sulla scorta di tali scarni elementiiselgna invece una trama
complessa, imperniata sulliniziale acquiescenza SATA al disegno
collusivo promosso da APM, della quale il princgaindizio viene
individuato nella costituzione dell’ATI per la pecipazione alla gara di
Roma.

E’ questo pero, a parere del Collegio, I'elementor gritico della
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ricostruzione operata.

Secondo I'Autorita, infatti, la definitiva parteeipione di SITA all’ATI di
Roma, ad un livello paritetico con APM, “nonostaiitdiverso contributo
all'offerta che ha consentito I'aggiudicazione deliara, e nonostante le
tensioni fra le due societa che hanno carattenzieatasi immediatamente
precedenti la gara, non puo [...] spiegarsi se oia base della
disponibilita di SITA ad attuare una collaboraziaistematica con APM
per le gare attese in Lazio e Abruzzo. Collaborazioche, come gia
sottolineato, ai fini della partecipazione allaaydr Roma, date le previsioni
del bando, non era strettamente necessaria”.

Per lo stesso motivo “l'alleanza SITA-APM-COTRI npad non rispondere
[..] ad un piu ampio contesto concertativo a difdefi’affidamento dei
servizi aggiuntivi del Comune di Roma [...]".

L’Autorita sottovaluta pero la circostanza cheatiemente alla gara di
Roma, nessuna delle tre societa possedeva glitelexpuisiti di capacita
tecnica ed economico — finanziaria previsti daldme che pertanto, nel
caso in esame, la costituzione di un RTI corrispoaldmodello, minimale,
che 'Autorita stessa ritiene conforme al diritiatitrust (segnalazione AS
251 cit.).

Al riguardo, é infatti apodittica I'affermazionecsmdo cui APM e COTRI
avrebbero potuto associarsi con una societa dirdimoei inferiori di SITA
e che la partecipazione di questultima non eraret&mente”
indispensabile.

Le imprese, al di la delle espressioni usate neh&econfronto dialettico
svoltosi nella fase delle trattative, hanno infalato una spiegazione
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plausibile, oltre che razionale sul piano economidndustriale, della scelta
di associarsi, rappresentata principalmente daltdlalworazione gia
sperimentata in occasione della precedente gedtfieineedesimi servizi nel
periodo 2000-2005.

Ad ogni buon conto, I’Autorita non si € peritatawvdirificare se una societa
di dimensioni inferiori rispetto a SITA, e che asesnanifestato concreto
interesse per il progetto, fosse effettivamentesteste ed idonea a
soddisfare i requisiti di capacita tecnica, ecormare finanziaria richiesti
per partecipare alla gara.

Non appare dirimente, infine, la circostanza chpadedecipazioni di SITA e
APM siano pressoché paritetiche, in quanto SITApsee non in possesso
delle necessarie strutture logistiche e delle rseggsappresenta pur sempre
un soggetto di ampia e consolidata capacita gedéon

Il “peso” definitivamente assunto dalle due socedtanterno di Tevere tpl
non appare quindi ingiustificato da un punto ditasisconomico e non si
presta, pertanto, ad essere interpretato, in ass#inznivoci e concordanti
indizi “esogeni”, come il riflesso o il risultatoi duna vera e propria
concertazione.

9.2. La fondatezza dei motivi di ricorso relativiaaprova dell’intesa,
esime il Collegio dal’esame delle ulteriori cersysroposte da SITA e
COTRI, i cui ricorsi debbono pertanto essere agcotime pure merita
accoglimentoin parte qua il ricorso di APM.

Per il piu compiuto esame della posizione di quétstha societa (alla quale
I'’Autorita ha imputato anche la partecipazioneiri€sa RETITALIA), si
rinvia pero al successivo paragrafo della presdatisione, in cui vengono
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esaminati i motivi di ricorso relativi alla quamtézione delle sanzioni
comminate alle imprese che hanno partecipato aiéseé RETITALIA, TP
NET E 60 MC.

10. Come gia accennato nell’analisi delle singaltidpecie, le societa
lamentano, in primo luogo, che I'Autorita non ablsi@mpiutamente dato
analizzato gli effetti dell'intesa né adeguatamecwasiderato il difficile
contesto economico nel quale si sono trovate achope

Alcun rilievo, inoltre, sarebbe stato attribuito aignificativi ribassi
verificatisi nelle gare e, quindi, ai benefici eoamci derivanti dagli
accordi.

Tutte inoltre si dolgono della mancanza di una comap e analitica
motivazione relativa al percorso logico seguito lanelconcreta
quantificazione della sanzione come pure della @m@nesternazione delle
percentuali del valore delle vendite preso a basaldolo.

Sarebbero stati comunque erroneamente applicatitericdelineati dalla
Commissione negli Orientamenti per il calcolo delenmende, in
particolare relativamente alla determinazione dedigacita contributiva.
Ritengono infatti erronea l'inclusione nel fattwatpreso quale base di
calcolo, oltre che della parte propriamente oritirgai ricavi da traffico, di
quella relativa ai contributi pubblici erogati apestura dei servizi minimi
previsti nei contratti di servizio dalle amminigi@ni locali e comunque di
altri oneri sociali.

Egualmente ingiusta risulterebbe la motivazione com I'Autorita ha
escluso la riduzione percentuale dell'importo badela sanzione in rapporto
alla perdite documentate. Apparirebbe infatti caddittorio che, a tal fine,
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AGCM abbia valorizzato i legami con gli enti pragiari, e la prassi
consistente nel ripianamento da parte di questmultelle perdite di
bilancio, laddove Il'assunto di fondo del procediteenn esame e
I'assoggettamento delle imprese del TPL alle regelé&a concorrenza come
pure l'indifferenza, ai sensi dell’art. 295 del feo CE, della proprieta
pubblica o privata ai fini dell'applicazione deltisposizioni del diritto
comunitario.

L’Autorita avrebbe percio in tal modo operato unspdrita di trattamento
con le imprese private, oltre a trasferire il codtdla sanzione su quella
stessa collettivita locale di riferimento dannetgidalle intese.

GTT, in particolare, eccepisce la prescrizione dietto dell’Autorita di
riscuotere la sanzioni inflitta in relazione all@lazione consistente nel
preliminare di accordo strategico del 17 febbr&l62

Lamenta comunqgue che non abbia adeguatamentezzatariil fatto che le
societa aderenti a RETITALIA hanno partecipato esgamente a gare
d’attacco. Del pari, non sarebbe stata adeguatamealutato, quale
circostanza sintomatica di un ravvedimento operdsoscioglimento di
Retitalia, in epoca anteriore all’avvio del proacednto istruttorio nei
confronti di GTT.

ATCM ritiene che il “rallentamento” del processortunso legato alla
liberalizzazione del settore del tpl non possaifasslire a tre sole gare.
Eccepisce anch’essa la prescrizione in relazionk atipulazione
dell’accordo preliminare del 17 gennaio 2002.

ATAF sottolinea la circostanza che lalleanza TP T\NEper stessa
ammissione dell’Autorita, non ha avuto effetti.
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Lamenta inoltre il fatto che non siano state dédicon esattezza le quote di
mercato delle imprese aderenti e che ad esse stat® irrogate sanzioni
pecuniarie analoghe a quella applicate alle allearze sanzionate che
hanno avuto effetti concreti in relazione a singydee.

Ritiene altresi ingiusto che non sia stato presocamsiderazione la
circostanza dello spontaneo scioglimento di TP NETdata anteriore
all'avvio del procedimento nei propri confronti darte dell’ Autorita.

Anche Trambus censura la mancata valutazione phaizzata delle
singole condotte contestate specie in rapportoatb fche TP NET non
mirava alla ripartizione di mercati.

L’intesa sarebbe comunque venuta meno ben printa litplidazione della
societa, anche in considerazione del fatto cheldafjennaio 2004 non
avrebbe avuto senso, almeno per Trambus, “coosiinanella
partecipazione a gare pubbliche in quanto il precedi apertura alle gare
era stato interrotto dal legislatore.

ATC evidenzia non solo che l'intesa TPNET non herato specifiche
procedure di gara ma che comunque il terminefaiagia del Protocollo di
Politica commerciale era fissato al 31.12.2003.

La societa non ha comunque dato seguito al prdmcglartecipando
singolarmente alle procedure di gara.

Anche TEP ritiene che l'infrazione, ove sussistestaebbe di lievissima
gravita in quanto cessata spontaneamente primiantillento dell’ Autorita
ed avente un minimo impatto sul mercato.

Secondo ATP il ruolo svolto da ciascuna impreséantdrno delle singole
intese, non e stato adeguatamente analizzato.
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ATC La Spezia soggiunge che, ove sia effettivameatwisabile lesione
alla concorrenza, questa sarebbe venuta menayastente a 60 MC, con
la partecipazione congiunta alla gara di Parmanaeémbre 2003
Relativamente alla percentuale del valore delle diten considerata
evidenzia che, anche in esito allaccesso aglj Bainalisi dei documenti
disponibili rivela una assoluta incongruita dellergentuali effettivamente
applicate dall’Autorita.

Ricorda che, secondo gli Orientamenti della Comimngs la responsabilita
delle imprese deve essere valutata, in un primo embon in base agli
elementi propri dell'infrazione (come natura ed atip sul mercato) e solo
successivamente sulla base delle condizioni praj@iiémpresa interessata,
distinguendo, a tal fine, tra capacita economicalecapacita contributiva.
10.1. Premesso che nel procedimemtatitrust & sufficiente provare
I'idoneita dell'intesa ad alterare il meccanismmoorrenziale nel mercato
interessato, non essendo necessaria la verifida ety delle singole gare,
ovvero la valutazione degli effetti, I'Autorita, llefattispecie, diversamente
da quanto assumono le ricorrenti, ha condotto w@hitaca disamina di
guesti ultimi, rilevando:

- che l'intesa RETITALIA ha comportato la partecpme, alle gare di
Mantova (bacino comunale e bacino provinciale),3@ezia e Savona, in
ATI - a cui partecipava anchéncumbent del bacino messo a gara -
sovradimensionate rispetto ai requisiti del bantali ATI sono risultate
aggiudicatarie delle gare e hanno quindi consentito esecuzione
dell’accordo, all’'operatoreincumbent di mantenere I'affidamento del
servizio nel proprio bacino storico, eliminando bgrargine concorrenziale
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tra i partecipanti. Nelle gare per i bacini di Mavd e La Spezia, I'Autorita
ha evidenziato altresi che I'ATI aggiudicataria Wiato la partecipazione
insieme ai soci di RETITALIA anche di societa adereall’aggregazione
60MC, risultandone in tal modo ampliata la portegatrittiva dell'intesa
(par. 189 e ss.);

- che l'intesa TP NET non ha alterato specifichecpdure di gara (par.

- che lintesa 60 MC ha comportato la partecipagiam ATI, insieme ad
aderenti di RETITALIA, alle gare di Mantova e La €3, costruite
intorno, rispettivamente, ad APAM e ATC La Spedigjitando, in tal
modo, il confronto concorrenziale tra i partecipast garantendo il
mantenimento dell’'affidamento del servizio in capthincumbent che
aderiva all'associazione (par. 209). L’Autoritagemzia che, in questo caso,
si e trattato di vere e proprie gare di difesa lsheno consentito la piena
realizzazione degli intenti di protezione deitumbencyL’esito delle gare
e stato infatti la conferma del precedente gestore.

Relativamente all'incidenza dei ribassi e comunqdelle offerte
parzialmente migliorative, rispetto alla base diashe si sono avute nelle
gare, si € gia in precedenza chiarito (<upra par. 3.1.), che non
incombeva all’Autorita dimostrare che un piu  ampiconfronto
concorrenziale avrebbe comportato maggiori beneficguelli derivanti
dagli accordi intervenuti.

Circa la consistenza delle intese, si € ancheipat@ che esse non possono
qualificarsi marginali, in relazione ai bacini ddlta in volta messi a gara,
alla pluralita e alle dimensioni degli operatoriromlti e all'idoneita delle
stesse alla protezione dell’'operatore storico, damte in quei mercati.
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Neppure puo riconoscersi I'esimente del comportamé&mposto” da una
norma di legge, secondo i canoni delineati dallet€Cdi Giustizia (sentenza
9 settembre 2003, in causa C- 198/2001, Cif, cit.).

Le norme regionali richiamate dalle ricorrenti, exw quelle statali (in
particolare I'art. 18, comma 3ter, del d.Igs. n. 422/97), incentivano infatti
I processi di crescita dimensionale delle impresgraverso forme di
concentrazione, ovvero di gestione integrata deinb@ non gia, invero, la
stipulazione di accordi limitativi della concorrenzai fini della
partecipazione in quelle stesse gare che la rifonteadeva generalizzare.
L’Autoritd ha comunque dato atto, nella sezionatred alla valutazione
della gravita delle intese, del fatto dfiter di applicazione della riforma &
stato frenato da un quadro di “profonda incertermanativa”, nonché dello
“scarso incentivo per gli enti locali alla scelta ah gestore diverso
dall'incumbentper il permanere di legami proprietari” (par.236)

La quantificazione della sanzione e poi stata dpedall’Autorita tenendo
presente la Comunicazione della Commissione 20062C0/02
“Orientamenti per il calcolo delle ammende infliti@ applicazione
dell'articolo 23, par. 2, lettera a), del regolatweGE n. 1/2003".

Puo essere utile precisare che il punto 19 diQakntamenti prescrive che
la gravita sara valutata “caso per caso per ciagpardi infrazione, tenendo
conto di tutte le circostanza rilevanti” mentre pnto 22 richiede di
verificare “la natura dell'infrazione, la quotamercato aggregata di tutte le
imprese interessate, I'estensione geografica detzione e se sia stata data
attuazione o meno alla pratiche illecite”.

Il punto 25 indica che, a prescindere dalla dudkha partecipazione di
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un’impresa all'infrazione, la Commissione inseml’importo di base una
somma compresa fra il 15% ed il 25% del valoreededindite definito nella
sezione A, vale a dire al valore delle vendite lolemi o servizi, ai quali
I'infrazione direttamente o indirettamente si riéee, realizzate dall'impresa
nell'area geografica interessata all'interno d&jmazio economico europeo
nell'ultimo anno intero in cui questa ha parteaipatlinfrazione; il punto
21 prevede che, in linea di massima, la proporzmesiderata del valore
delle vendite sara fissata a un livello che puaiatpgere il 30% del valore
delle vendite.

Il punto 32 indica altresi che I'importo finale t@nmenda da infliggere a
ciascuna impresa che ha partecipato all'infrazinooe deve in ogni caso
superare il 10% del fatturato totale realizzatoaoeso dell’'esercizio sociale
precedente, come stabilito all’art. 23, par. 2,régblamento CE n. 1/2003.
Analogamente, l'art. 15, co. 1, L. 287/1990 fiseane soglia massima della
sanzione il 10% del fatturato realizzato dall'imgaenell’'ultimo esercizio
chiuso anteriormente alla notificazione della dfi

Ne consegue che - sulla base dellart. 15 L. 28U1®@ dei citati
“Orientamenti”, espressamente richiamati nell’attla quantificazione della
sanzione avviene con la preventiva determinazianendmporto base ai
sensi dei punti 21 e 25 degli “Orientamenti” su csdno operati
adeguamenti, in aumento o in diminuzione, in ragiah circostanze
aggravanti o attenuanti per pervenire alla mis@liadanzione finale la cui
soglia massima e fissata dall’art. 15 L. 287/19@0rispondente all'art. 23,
par. 2, del regolamento CE 1/2003 richiamato daht@u32 degli
“Orientamenti”.
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Nella fattispecie, le intese sono state consideradene “gravi’ in
considerazione della loro natura (in quanto valtapartire i mercati e a
concertare la partecipazione nelle gare), del ctmtenel quale i
comportamenti sono stati attuati (cfr. il gia q@ar. 236), della posizione
rivestita dai soggetti che le hanno realizzate,sw®rando che “gli stessi
sono, nella maggior parte dei casi, importanti afer incumbentdei
servizi di TPL nei bacini che sono stati, o avrebbdovuto essere, messi a
gara’”.

AGCM ha inoltre precisato che I'intesa TP NET nanditerato specifiche
procedure di gara (par. 238), mentre l'intesa 60 Meste una speciale
gravita “in ragione del fatto che l'accordo — imptato ad una esplicita
finalita di difesa delincumbency- € riuscito effettivamente nell’intento in
occasione delle gare di Mantova e La Spezia. Idedittali gare ha infatti
permesso alle societa APAM e ATC La Spezia di conéee I'affidamento,
attraverso la partecipazione in ATl manifestamestyradimensionate
rispetto ai requisiti dei bandi e restrittive deinfronto concorrenziale alla
luce delle previsioni associative” (par. 246).

L’Autorita, infine, ha tenuto conto “del diversoaio e della partecipazione
delle singole imprese alle diverse intese, dellmedlisione assoluta di
queste, nonché della particolare situazione ecareoohel mercato del TPL,
in cui sono state poste in essere le intese.” Q¥&r).

Le ricorrenti hanno tuttavia stigmatizzato la cstamza che non vi sia stata
una compiuta delineazione della motivazione so@isagquantificazione dei
singoli importi.

Nel provvedimento non sono effettivamente fornhiacimenti dettagliati
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sui parametri utilizzati per procedere alla deteamione dell'importo base
della sanzione tenendo conto degli “Orientamendi”ire particolare quali
siano state le percentuali del “valore delle vesidatpplicate per arrivare a
siffatta determinazione.

E’ tuttavia € possibile fare riferimento alla tdbeklaborata, in seguito
allaccesso agli atti, da ATC La Spezia, la cuieatlibilita e stata
espressamente riconosciuta dalla difesa erariale.

Occorre infatti ricordare che il giudice amminisitra ha giurisdizione di
merito sul profilo sanzionatorio, per cui un'eveal®s carenza di
motivazionein parte qua dell’atto non potrebbe comunque determinare
lillegittimita del provvedimento ed il suo annutiento, ben potendo il
giudice adito, ove del caso acquisendo ulteriaeimanti in via istruttoria,
apprezzare la congruita dglantumdelle sanzioni pecuniarie irrogate e
sostituirsi allamministrazione nella nuova deterazione delle misure ove
queste si rivelino irragionevoli, inique o spropormate ( TAR Lazio, sez.
I", sentenza n. 14157/2007, Vernici marine).

Nel caso di specie, I'importo base della sanzigrex, ciascuna impresa,

corrisponde alle seguenti percentuali:

APM Retitalia 2,5% (euro 37.179.612)
ACTV Retitalia 0,71% (euro 217.200.000)
GTT Retitalia 0,81 (euro 234.563.511)
ATCM Retitalia 0,8 (euro 34.471.894)
TRAMBUS TP net 0,5 (euro 446.576.460)
ATC Tp net 0,5 (euro 114.456.000)
ATAF Tp net 0,5 (euro 72.798.283)
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ATC La spezia 60 MC 1,76 (euro 24.079.935)

ATP 60 MC 1,5 (euro 25.820.900)
TEMPI 60 MC 15 (euro 18.28295)
TEP 60 MC 0,55 (euro718.000)
APAM 60 MC 1,51 (euro 21.670.000).

L’esame della tabella mette in luce la congrueredbe goercentuali applicate
con il diverso grado di gravita delle singole imtasonché, all’interno di
ciascuna aggregazione, con il ruolo svolto da claempresa.

Risulta infatti di immediata evidenza che, menthe amprese aderenti
all'intesa TP NET é stata irrogata la sanzione manin quanto priva di
impatto concreto, le imprese aderenti a 60 MC ¢lazione alla “speciale
gravita” sopra evidenziata) sono state colpitelaguercentuale piu elevata.
All'interno di ciascuna intesa le percentuali rtamlo uniformi giaccheé
ciascuna impresa ha dato (ad eccezione di TEPa dplble e stata
considerata la desistenza, manifestatasi in oauasiella partecipazione
autonoma alla gara di Parma nel 2003), un egual&ibato causale, nella
prospettiva di difendere il rispettivo ambito tesriale di riferimento.

Anche sul piano della capacita economica, I'Auforiton ha operato
'usuale suddivisione in fasce sulla base delletguhi mercato rivestite
dalle imprese, ma ha attribuito prevalenza, in wmrazione della
particolarita del contesto competitivo rilevantd, raolo di incumbent

assunto da ciascuna impresa all'interno del prdpa@no storico.

E’ bene anche precisare che le percentuali risnltiugran lunga inferiori al

massimo edittale previsto dai nuovi Orientamentoenunque alla soglia
legale di cui all'art. 15 della I. n. 287/90, nogéchllo stesso minimo edittale
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previsto per gli accordi orizzontali di ripartizemei mercati (cfr. il par. 25
degli Orientamenti citati, secondo il quale, iretgbotesi, “la Commissione
inserird nellimporto base una somma compresaltibdo e il 25% del
valore delle vendite”).

Non possono condividersi, ancora, i rilievi ched@mo a circoscrivere la
durata delle intese all’epoca delle gare in custesse si sono concretizzate
ovvero a valorizzare lo “spontaneo” scioglimentdledeggregazioni in
epoca anteriore all'avvio dell’istruttoria da padtell’Autorita.

Si € visto infatti che la liquidazione delle soai&muni (in particolare TP
NET e 60 MC) é stata determinata non gia da unaera e propria
resipiscenza delle imprese quanto dall’evoluzioglegdiadro normativo che
ha reso inutile la prosecuzione della strategiaedativa.

Pure da respingere e I'eccezione di prescriziofleveda da GTT e ACTM
in relazione alla circostanza che la stipulazioakRteliminare di accordo
operativo e strategico risale al gennaio 2002.

La stipulazione di siffatto accordo non rappresemntdatti, un illecito
Istantaneo, quanto il primo atto di una strategauta meno solo con la
cessazione della condotta e, quindi, nel caso eltispcon lo scioglimento
di RETITALIA.

Analogo discorso deve farsi per I'eccezione solievda TEP in relazione
alla costituzione di 60 MC.

Quanto alla circostanza, dedotta da ATC, secondd termine formale di
efficacia del Protocollo di politica commercialepsée stato fissata al
31.12.2003, si rinvia, in particolare, al verbakd €dA di TP FIN (doc.
15.500), dal quale risulta che, nonostante taleigicne, ancora nel 2004 le
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imprese hanno continuato a coordinarsi tra lorosoéto della strategia gia
tracciata.

Inconferente appare, infine, la censura di dispatitrattamento, adombrata
da ATC La Spezia, in relazione agli impegni preagrda TRANSDEYV, i
quali, ancorché ritenuti inidonei al fine di elimme i profili
anticoncorrenziali contestati, sono stati tuttap@sitivamente considerati
dall’Autorita nella determinazione della sanzione.

La ricorrente non ha infatti presentato impegnisdita, di talché manca
'equivalenza di posizioni necessaria al fine dip@zzare [effettiva
consistenza della censura.

Per quanto occorrer possa, si ricorda comunque lghpossibilita di
considerare favorevolmente gli impegni in sede eiedninazione della
sanzione corrisponde ad una prassi risalente auttiilizzata dall’Autorita,
la quale trova una solida base nell'art. 11 della 1689/8 che, come noto,
valorizza anche I'opera svolta dall’agente peifhazione o attenuazione
delle conseguenza della violazione.

10.1.1. Le imprese si sono poi particolarmenteesofate sulla circostanza
che I'Autorita abbia incluso, nel calcolo del fatto, i contributi pubblici
percepiti sulla base dei contratti di servizio, eopure hanno stigmatizzato
il fatto che non siano state loro accordate ridoizio considerazione delle
perdite fatte registrare dagli ultimi bilanci.

| contributi di esercizio non deriverebbero, infattda un’attivita di
“mercato”.

Esse trascurano pero di considerare che siffatiniiamenti sono attribuiti
loro proprio per compensaregép tra costo economico del servizio e ricavi
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di traffico, e che, in assenza dello speciale regtariffario imposto dagli
enti locali, il costo dei biglietti verrebbe ad ess integralmente corrisposto
dagli utenti.

In altre parole, i contributi pubblici percepiti IBaimprese rappresentano
una forma di corrispettivo delle prestazioni foeng costituiscono, pertanto,
al pari dei ricavi da traffico, un indicatore deltpacita economica
complessiva dell'impresa.

La censura riflette, a ben vedere, le argomentagiansvolte in ordine alla
particolarita del contesto giuridico — economicagame, di cui pero, come
si e visto, I'Autorita si e fatta pienamente cariogl determinare I'importo
base della sanzione.

Parimenti infondati sono i rilievi concernenti I'@ssa considerazione delle
perdite di bilancio riportate negli ultimi esercizi

Le imprese hanno particolarmente stigmatizzato presunta disparita di
trattamento con le imprese private, e comunqueotdraddittorieta insita
nell’affermazione dell’Autorita secondo cui i swdispubblici rendono “gli
operatori del settore estranei a qualsiasi sodleine di tipo concorrenziale
suscettibile di incrementare il livello di efficiea e di contenimento dei
costi di gestione”.

Le imprese ritengono siffatta considerazione sirdtica dell'inattendibilita
dell'intero impianto accusatorio siccome fondattiasaonfigurabilita di un
vero e proprio mercato dei servizi di trasportolgido locale.

A ben vedere pero, I'Autorita si € limitata a fagplicazione del par. 35 dei
piu volte citati “Orientamenti” secondo cui “In costanze eccezionali la
Commissione puo, a richiesta, tenere conto dellacaraza di capacita
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contributiva di un’impresa in un contesto socialleeeonomico particolare.
La Commissione non concedera alcuna riduzione dmemda basata
unicamente sulla constatazione di una situaziomenfiaria sfavorevole o
deficitaria. Una riduzione potrebbe essere concessdtanto su
presentazione di prove oggettive dalla quali risalte I'imposizione di
un'ammenda [...] pregiudicherebbe irrimediabilmenta redditivita
economica dell'impresa e priverebbe i suoi attiwjuialsiasi valore”.

Al riguardo, la giurisprudenza comunitaria ha ciwache la Commissione
“non é obbligata a tener conto della situazionarfiiaria deficitaria di
un’impresa, considerato che ammettere un obbligd genere si
risolverebbe nel procurare un ingiustificato vagiagconcorrenziale alle
imprese meno adattate alle condizioni del merc@labunale comunitario
di primo grado, sentenza 20 marzo 2002, in caus&3/99, LR AF
1998/Commissione, punto 308; 20 marzo 2002, caus®/99, HFB e
a./Commissione).

La capacita contributiva reale, inoltre, rilevatanto nel “contesto sociale
particolare” in cui opera un’impresa, costituitolldaconseguenze che il
pagamento dellammenda comporterebbe, in partieplan termini di
aumento della disoccupazione o di deterioramenicektori economici a
monte e a valle dellimpresa in questione (Tribenai primo grado,
sentenza 29 aprile 2004, cause riunkeZB6/01, F 239/01, da ¥ 244/01
a T- 246/01, F 251/01 e ¥ 252/01, Tokai Carbon e a./Commissione,
punto 371).

Viene anche precisato che “il fatto che un proveemito assunto da
un’autoritd comunitaria cagioni il fallimento oveela liquidazione di una
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determinata impresa non € vietato, in quanto t#é diritto comunitario”
(sentenze della Corte 15 gennaio 1986, causa 5Z@hmissione/Belgio,
punto 14, e 2 luglio 2002, causa @99/99, Commissione/Spagna, punto
38).

L'impresa deve altresi dare prova del collegamemndo 'importo della
sanzione e la probabile liquidazione o fallimentty.(TPG, 29 novemebre
2005, in causa T-62/02, Union Pigments, punto 178).

Alla luce dei Nuovi Orientamenti, reputa il Collegche I'Autorita non
abbia inteso operare una discriminazione tra ingppsbbliche e imprese
private, quanto negare la ricorrenza di quelle cadi eccezionali che,
indipendentemente dalla natura pubblica o privata ud’impresa,
giustificano la riduzione delle ammende per difetiella capacita
contributiva.

Relativamente al rilievo secondo cui la sanziomerdbbe con il colpire
quegli stessi enti locali che, secondo I'Autorgano stati danneggiati dalla
concertazione, va osservato come anche nel case idgbrese private
'ammenda incida sugli interessi finanziari degliamisti.

Nella fattispecie, vi & poi una significativa respabilita anche degli enti
locali proprietari, i quali hanno contribuito, adsempio attraverso la
predisposizione di bandi di gara chiaramente ciibsullincumbent a
sterilizzare gli obiettivi pro — concorrenziali tetiforma.

| veri “terzi” rimangono quindi gli utenti, sui gligoero l'afflittivita delle
sanzioni e suscettibile di riverberarsi solo netigura in cui gli enti locali
stessi decidano di traslare sui contribuenti ilte@odelle sanzioni, ad
esempio mediante una riduzione dei contributi pebld comunque dei
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sussidi destinati alla copertura degli oneri dvego pubblico.

Tale evenienza costituisce pero non il risultatettth del’ammenda inflitta,
guanto di una scelta dell’ente locale, soggettaiammente al giudizio
politico della collettivita di riferimento.

In concreto, infine, va tuttavia evidenziato cheswma, tra le imprese che
hanno invocato I'esistenza di perdite di bilangoesenta una situazione
deficitaria analoga a quella che I'Autorita suotemuere in considerazione
ai fini della riduzione delle ammende (perdite intjgrotrattesi per almeno
tre esercizi).

In particolare, risulta, dalle stesse affermazmmtenute nei ricorsi ovvero
nelle memorie finali presentate all’Autorita:

- che APM ha chiuso l'ultimo bilancio in pareggio;

- che ACTV non ha documentato l'esistenza di gsdfgterdite ma si e
limitata a fare riferimento alla sussistenza dicaree condizioni finanziarie;

- che ATCM ha registrato perdite nel 2005 e nel@@ta nel 2004 era in
pareggio;

- che ATP ha avuto, solo nel 2005, un lieve rigaltaeegativo;

- che TEMPI registra perdite solo nel 2006;

- che ATC La Spezia ha recuperato, nel 2006, leifgedei due esercizi
precedenti;

- che Trambus riporta perdite di una certa enggenzialmente dovute
all'incremento dell’'IRAP, nel solo anno 2006;

- che infine le perdite di APAM, pur estese ad uenhio, non solo tali da
giustificare una riduzione ove si consideri I'esigu gia in precedenza
evidenziata, dello stesso importo base.
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10.2. Occorre infine rideterminare la sanzionettaflad APM, per il venir
meno dell’addebito concernente la gara di Roma.
Il Collegio reputa congruo, tenendo conto che lecgatuale applicata alle
imprese aderenti a RETITALIA si attesta mediamesuiéo 0,8% del valore
delle vendite, un importo della sanzione pari @&97.437,00.
11. In definitiva, per quanto appena argomentatebbdno essere
respinti i ricorsi di TEP, GTT, ATP, ATAF, TRAMBUSATC (con sede in
Bologna), ACTV, ATC, TEMPI, ATCM, APAM.
Il ricorso di APM deve essere accolto in parte, remuelli di SITA e
COTRI meritano integrale accoglimento.
Sembra equo, infine, compensare tra le parti lsesdegiudizio.

PQM
Il Tribunale amministrativo regionale del Lazio,dsedi Roma, sez. I",
definitivamente pronunciando sui ricorsi riuniti dui in premessa, cosi
provvede:
1) accoglie i ricorsi proposti da SITA s.p.a. e CIR.l. e, per l'effetto,
annulla, per quanto di ragione, il provvedimentpugnato;
2) accoglie in parte il ricorso proposto da APM f€se s.p.a., e, per
I'effetto, ridetermina, nei sensi di cui in motivaze, la sanzione pecuniaria
irrogata dall’Autorita;
3) respinge i ricorsi proposti da TEP s.p.a., GTp.s, AZIENDA
TRASPORTI PROVINCIALI s.p.a. (ATP), ATAF s.p.a., ARIBUS s.p.a.,
ATC s.p.a. (con sede in Bologna), ACTV s.p.a., AXIEA TRASPORTI
CONSORTILE La Spezia (ATC La Spezia), TEMPI s.pAZIENDA
TRASPORTI COLLETTIVI E MOBILITA s.p.a. (ATCM), APA
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ESERCIZIO s.p.a..

Spese compensate.

Ordina che la presente sentenza sia eseguitautaliiia amministrativa.
Cosi deciso in Roma nella camera di consiglio dsbréle 2008.
Antonino Savo Amodio Presidente

Silvia Martino Estensore
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