
Quanto alla domanda di annullamento del contratto stipulato tra il Comune e la controinteressata 
l’11.3.2009, deve ribadirsi – allo stato - sulla scorta dell’orientamento di Cass. SS.UU n. 27169/2007 in 
seguito ribadito da Cass. SS.UU. n.10433/2008 cui ha aderito anche il Consiglio di Stato con le 
Adunanze Plenarie n. 9 e 12/2008, il difetto di giurisdizione del giudice amministrativo a pronunciarsi 
con efficacia di giudicato su tali profili, riservati invece alla giurisdizione del giudice ordinario – dinanzi 
al quale la domanda andrà riassunta antro tre mesi, con salvezza degli effetti sostanziali e processuali a 
norma dell’art. 59 l. 69/2009 - in attesa del completo recepimento della direttiva 2007/CE/66 in forza 
delle delega al Governo racchiusa ora nell’art. 44 della l. 88/2009 (legge comunitaria per il 2008) il cui 
co. 3 lett. h) sembrerebbe devolvere allo stesso giudice che annulla l’aggiudicazione anche la cognizione 
delle questioni inerenti “la sorte del contratto”.  
 
Tutto questo per sottolineare come ben potesse il legale rappresentante, agendo a nome dell’ente, 
rendere tutte le dichiarazioni circa la moralità dei suoi amministratori e direttori tecnici 
 
 
A fronte di tale evidenza documentale, deve essere chiaro come nessuna norma di legge (e neppure, 
nella fattispecie concreta in esame, nessuna clausola del bando di gara emanato dal Comune) imponga 
che la dichiarazione sui requisiti di ordine generale di cui all’art. 38 sia resa personalmente, di proprio 
pugno, da ciascuno dei soggetti indicati alla lettera c), ovvero in caso di s.r.l., tanto dal legale 
rappresentante quanto dal direttore tecnico della società 
 
 
E’ vero piuttosto il contrario, nel senso della possibilità che uno solo dei soggetti “rilevanti” renda la 
dichiarazione relativamente ai requisiti (propri e) di tutti, possibilità che trova fondamento nell’art. 47 
del d.p.r. 445/2000, peraltro espressamente richiamato nel bando di gara, a mente del quale “la 
dichiarazione resa nell’interesse proprio del dichiarante può riguardare anche stati, qualità personali e 
fatti relativi ad altri soggetti di cui egli abbia diretta conoscenza” 
 
Il Comune di Vidigulfo ha bandito una procedura aperta, da aggiudicarsi al miglior ribasso su di una 
base d’asta di euro 78.500,00, per l’affidamento dei lavori di sistemazione di Piazza Italia._Alla gara 
hanno partecipato due sole imprese, l’odierna ricorrente e la controinteressata. 
Nella seduta del 17.1.2009 la Commissione ha disposto l’esclusione della ricorrente, in ragione del fatto 
che il suo direttore tecnico non avesse personalmente dichiarato l’inesistenza di precedenti giudiziari. 
Con la determina n. 4/2009 la procedura è stata quindi aggiudicata all’unica impresa rimasta in gara. 
Avverso l’aggiudicazione e gli altri atti di gara ha presentato gravame l’Impresa ricorrente deducendone 
l’illegittimità, per violazione di legge ed eccesso di potere, sulla base di tre motivi: 
con i primi due motivi censura, sotto vari profili, la tesi del Comune secondo cui la dichiarazione 
concernente i requisiti di moralità del direttore tecnico dovesse essere necessariamente resa dallo stesso 
direttore tecnico, a pena di esclusione, non essendo all’uopo sufficiente la dichiarazione del legale 
rappresentante 
qual è il parere dell’adito giudice amministrativo? 
 
Con l’avvertenza che, nel caso di specie, il dichiarante era una persona giuridica (una s.r.l.) cui, secondo 
una formula enfatica risalente nel tempo, che però può in questo caso ancora servire alla comprensione, 
il legale rappresentante prestava la voce ed imputava gli effetti sulla base del rapporto organico; e per 
“interesse proprio” doveva intendersi quello dell’impresa collettiva ad essere ammessa a partecipare alla 
gara. 
A fronte quindi una dichiarazione, completa ed esaustiva, resa dal legale rappresentante, di per sé 
sufficiente ad assolvere agli obblighi dichiarativi prescritti dall’art. 38 e ribaditi dal bando di gara, 
l’omissione in cui è incorso il direttore tecnico nella sua personale dichiarazione diventa irrilevante, 
potendo essere considerata come nulla più di una dimenticanza. 
L’esclusione è pertanto illegittima, il che inficia anche i successivi atti della procedura. 



Si è peraltro rilevato (anche da parte di questa Sezione con i precedenti 3227/2009, 3048 e 1370/2008 
ai quali si fa sul punto, per economia processuale, integrale rinvio) come in sede di esecuzione della 
sentenza, l’amministrazione non potrà non rilevare la sopravvenuta caducazione del contratto 
conseguente all’annullamento dell’aggiudicazione (fatte sempre salve le prestazioni già eseguite, 
trattandosi in questo caso di un rapporto di durata), similmente a quanto avviene nel caso di 
annullamento di una graduatoria di un pubblico concorso che comporta la caducazione degli effetti del 
contratto di lavoro su di essa fondato, ovvero di annullamento di una concessione di un bene che 
comporta la caducazione degli effetti dell’accordo accessivo, o ancora di annullamento dell’affidamento 
di un pubblico servizio disposto senza gara che comporta, non di meno, la sopravvenuta caducazione 
del successivo contratto (nel senso che “la caducazione della procedura di affidamento travolge 
automaticamente il contratto per il venir meno del presupposto” v., dopo la citata pronuncia delle 
SS.UU., Cass. sez. lav., n. 28456/2008). 
Rispetto a tali successive e conseguenti determinazioni dell’amministrazione, ovvero a fronte di 
comportamenti omissivi che disattendano l’effetto conformativo della sentenza, il sindacato del giudice 
amministrativo, in sede di ottemperanza, è pieno e completo, potendo adottare tutte le misure 
(direttamente o per il tramite di un commissario) necessarie ed opportune per dare esatta ed integrale 
esecuzione alla sentenza e per consentire una corretta riedizione del potere amministrativo. 
Con particolare riferimento al rapporto tra l’azione risarcitoria e gli effetti conformativi 
dell’annullamento dell’aggiudicazione si rileva come, avuto riguardo al termine di esecuzione indicato 
nel bando (60 giorni) ed all’entità dei lavori (importo a base d’asta di 78.500,00 euro), il contratto 
stipulato con l’aggiudicataria sia stato verosimilmente già eseguito e come, quindi, possa residuare in 
favore della ricorrente vittoriosa solamente la tutela risarcitoria per equivalente. 
Detta tutela presuppone, peraltro, pur sempre il previo accertamento della fondatezza della pretesa di 
parte ricorrente all’aggiudicazione dell’appalto, in termini di certezza (cd. diritto all’aggiudicazione o 
interesse legittimo “a risultato garantito”) o, quanto meno, di apprezzabile probabilità (cd. chance) . 
Ciò posto, nel caso di specie, poiché a motivo dell’esclusione la busta contenente l’offerta economica 
della ricorrente non è stata aperta, il Collegio non è al momento in grado di accertare se quanto allegato 
dalla stessa nella memoria conclusiva – il fatto di avere presentato un ribasso dell’11,25%, quindi 
migliore di quello della controinteressata – trovi riscontro nei documenti di gara. 
Sicché si impone che tale verifica sia compiuta dall’amministrazione resistente, naturalmente attraverso 
una commissione di gara diversamente composta e previo avviso a parte ricorrente del luogo e della 
data di apertura della busta, al fine di garantire la sua partecipazione a tutte le operazioni. 
Dopodichè spetterà all’amministrazione valutare motivatamente, sotto ogni profilo rilevante, 
l’offerta economica presentata, comparandola con quella della controinteressata al fine di 
stabilire, sulla base di un giudizio necessariamente virtuale ed ipotetico, se la ricorrente si 
sarebbe aggiudicata la gara ove non fosse stata illegittimamente esclusa dalla stessa 
Per quanto specificamente attiene al risarcimento del lucro cessante, il Collegio fa proprie le persuasive 
considerazioni svolte di recente da Cons. St., sez. V, n. 5098/2008, già condivise da questa Sezione con 
la sentenza n. 1243/2009. Nella pronuncia n. 5098/2008 il Supremo Consesso, pur dando atto 
dell’esistenza di un orientamento prevalente secondo cui al fine di quantificare il lucro cessante subito 
dall’impresa per la mancata aggiudicazione di un appalto (ovvero il mancato utile che avrebbe ritratto 
dal contratto), in caso di pronuncia che riconosca la lesione di interessi legittimi pretensivi c.d. “a 
risultato garantito”, sarebbe ammissibile liquidare, a titolo di danno presunto ed in via equitativa, una 
percentuale pari al 10% del prezzo a base d’asta, ai sensi dell’art. 345, l. n. 2248 del 1865 All. F., ha 
ritenuto di discostarsene in considerazione del fatto che simile criterio conduce di regola al risultato che 
il risarcimento dei danni è per l’imprenditore ben più favorevole dell’impiego del capitale. 
Si è altresì osservato come in tal modo il ricorrente non avrebbe più interesse a provare in modo 
puntuale il danno subito quanto al lucro cessante, perché in tale evenienza presumibilmente otterrebbe 
di meno; e come del pari inappaganti siano i correttivi adottati da parte della giurisprudenza, nel senso 
di ridurre gradatamente l’utile conseguibile dall’impresa, nella misura forfettaria del 10%, ove la stessa 
non dimostri di non aver potuto utilizzare diversamente le maestranze ed i propri mezzi per 
l’espletamento di altri servizi. 



Da qui l’opzione, condivisa anche da questo Collegio, in favore dell’orientamento minoritario che esige 
invece la prova rigorosa a carico dell’impresa, della percentuale di utile effettivo che avrebbe conseguito 
se fosse risultata aggiudicataria dell’appalto, desumibile in via principale dall’esibizione dell’offerta 
economica presentata in sede di gara (v. già in precedenza, Cons. St., sez. V, n. 1563/2005; sez. IV, n. 
478/2003). 
 
Si legga anche 
 

Quando il soggetto onerato della allegazione e prova dei fatti non vi 
adempie non può darsi ingresso alla valutazione equitativa del danno ex 
art. 1226 c.c., perché tale norma presuppone l’impossibilità di provare 

l’ammontare preciso del pregiudizio subito 
 
In tema di entità del danno da riconoscere in caso di lesione di interessi legittimi e di onere della prova 
a carico del danneggiato: l’utile conseguibile dall’impresa nella misura forfetaria del 10% deve essere 
decurtato ove l’impresa non dimostri di non aver aver potuto utilizzare diversamente le maestranze ed i 
propri mezzi per l’espletamento di altri servizi.? 
 
 
Nel rispetto del principio basilare sancito dall’art. 2697 c.c., secondo cui chi agisce in giudizio deve 
fornire la prova dei fatti costitutivi della domanda, si è affermato, in linea generale, che ai fini del 
risarcimento dei danni provocati da illegittimo esercizio del potere amministrativo il ricorrente debba 
fornire in modo rigoroso la prova dell’esistenza del danno, non potendosi invocare il c.d. principio 
acquisitivo perché tale principio attiene allo svolgimento dell’istruttoria e non all’allegazione dei fatti 
L’importanza dell’assolvimento dell’onere allegatorio è fondamentale perché, come noto, il diritto entra 
nel processo attraverso le prove ma queste ultime devono avere ad oggetto fatti circostanziati._ Sotto 
tale angolazione ben si comprende che se anche può ammettersi il ricorso alle presunzioni semplici ex 
art. 2729 c.c. per fornire la prova del danno subito e della sua entità, è comunque ineludibile l’obbligo, a 
monte, di allegare circostanze di fatto precise_Appare preferibile l’indirizzo minoritario che esige la 
prova rigorosa, a carico dell’impresa, della percentuale di utile effettivo che avrebbe conseguito se fosse 
risultata aggiudicataria dell’appalto; prova desumibile, in primis, dall’esibizione dell’offerta economica 
presentata al seggio di gara  
 
 
Merita di essere segnalata la decisione numero 5098 del 17 ottobre 2008 emessa dal Consiglio di Stato 
 
<Orbene mentre nel caso di accertamento di danni non patrimoniali l’unica forma possibile di 
liquidazione è quella equitativa, per quelli patrimoniali è vero il contrario, specie se subiti da imprese 
nell’esercizio della propria attività. 
 
Sotto tale angolazione, proprio in tema di appalti, si è negato il risarcimento a titolo di danno emergente 
delle spese sostenute dall’impresa per la partecipazione alla gara in mancanza di una specifica 
allegazione e prova delle singole voci> 
 
 
Ma vi è di più 
 
<Per quanto specificamente attiene al risarcimento del lucro cessante la sezione osserva quanto segue. 
 
In primo luogo deve ribadirsi, in una con la giurisprudenza più rigorosa, che il mancato guadagno 
dell’utile d’impresa corrispondendo al c.d. interesse positivo (quale interesse all’esecuzione del 



contratto), a rigore non potrebbe mai essere risarcito in una fattispecie di responsabilità precontrattuale; 
il sistema della responsabilità precontrattuale mal si presta ad essere utilizzato per chiedere il 
risarcimento dei danni che in via meramente presuntiva si sarebbero evitati o dei vantaggi che si 
sarebbero conseguiti con la stipulazione ed esecuzione del contratto (cfr. Cons. Stato, sez. IV, 4 ottobre 
2007, n. 5174; sez. V, n. 7194 del 2006 cit.; sez. V, 10 ottobre 2006, n. 6026; Cass., sez. I, 26 maggio 
2006, n. 12629). 
 
Deve darsi atto però della esistenza di un prevalente orientamento di questo Consiglio, espressamente 
invocato dalla difesa appellante, secondo cui al fine di quantificare il lucro cessante subito dall’impresa 
per la mancata aggiudicazione di un appalto (ovvero il mancato utile che avrebbe ritratto dal contratto), 
in caso di giudicato che riconosca la lesione di interessi legittimi c.d. <<a risultato garantito>>, sarebbe 
ammissibile liquidare, a titolo di danno presunto ed in via equitativa, una percentuale pari al 10% del 
prezzo a base d’asta, ai sensi dell’art. 345, l. n. 2248 del 1865 All. F. 
 
Tale tesi non può essere condivisa. 
 
Il criterio del dieci per cento è desunto da alcune disposizioni in tema di lavori pubblici, che riguardano 
però altri istituti, come l’indennizzo dell’appaltatore nel caso di recesso dell’amministrazione 
committente o la determinazione del prezzo a base d’asta. 
 
Tale riferimento, pur evocato come criterio residuale in una logica equitativa, conduce di regola al 
risultato che il risarcimento dei danni è per l’imprenditore ben più favorevole dell’impiego del capitale. 
 
In tal modo il ricorrente non ha più interesse a provare in modo puntuale il danno subito quanto al 
lucro cessante, perché presumibilmente otterrebbe di meno. 
 
Ulteriore difetto di tale tecnica risarcitoria (come si registra nella prassi giudiziaria, cfr. Cons. Stato, sez. 
VI, 3 aprile 2007, n. 1513) è che obbliga i giudici più sensibili a moltiplicare gli sforzi per trovare 
correttivi che rendano meno evidenti gli ingiustificati esborsi a carico della finanza pubblica; in 
quest’ottica, a titolo di esempio, è ricorrente la massima secondo cui l’utile conseguibile dall’impresa 
nella misura forfetaria del 10% deve essere decurtato ove l’impresa non dimostri di non aver aver 
potuto utilizzare diversamente le maestranze ed i propri mezzi per l’espletamento di altri servizi. 
 
Tali escamotage offrono un rimedio inappagante perché scontano il vizio d’origine del costrutto 
argomentativo che nasce all’interno della logica indennitaria e non si concilia affatto con il regime della 
prova nel sistema della responsabilità civile in genere e della p.a. amministrazione in particolare. 
 
Appare preferibile l’indirizzo minoritario che esige la prova rigorosa, a carico dell’impresa, della 
percentuale di utile effettivo che avrebbe conseguito se fosse risultata aggiudicataria dell’appalto; prova 
desumibile, in primis, dall’esibizione dell’offerta economica presentata al seggio di gara (cfr. Cons. 
Stato, sez. V, 5 aprile 2005, n. 1563; sez. VI, 4 aprile 2003, n. 478). 
 
Parimenti deve essere precisato l’ambito di applicazione dell’art. 35,  co. 2, d.lgs. n. 80 del 1998. 
 
Premesso che nel processo amministrativo non sono ammissibili domande di condanna generica ex art. 
278 c.p.c. (cfr. Cons. Stato, sez. IV, 2 marzo 2004, n. 942), il ricorso alla c.d. <<sentenza sui criteri>> 
di liquidazione del danno postula che sia stata accertata l’esistenza del danno stesso e che il giudice sia 
in grado di individuare i criteri generali che saranno di guida per la formulazione dell’offerta da parte 
della p.a. 
 
E’ evidente pertanto che il meccanismo processuale divisato dal menzionato art. 35 non può essere 
strumentalizzato per eludere l’obbligo di allegazione dei fatti costitutivi del proprio diritto. 



 
Alle stesse conclusioni si giunge in relazione all’utilizzo, da parte del giudice, della c.t.u. che non è 
mezzo di prova in senso proprio e non può supplire all’onere probatorio della parte> 
 
 
In conclusione quindi 
 
<Discende da quanto sopra che alla ALFA dovrà essere liquidata, a titolo di risarcimento del danno, 
una somma pari ad euro 84.392 vale a dire alla metà di quanto determinato dal primo giudice 
nell’impugnata sentenza; si precisa che su tale somma non decorreranno accessori fino alla 
pubblicazione della presente decisione, in quanto il primo giudice, sul punto, non si è pronunciato e 
non è stato proposto dalla ALFA appello incidentale> 
 
 
 
SI LEGGA ANCHE 
 
 

La responsabilità (precontrattuale per culpa in contrahendo  ) della stazione 
appaltante davanti al giudice amministrativo in caso di annullamente illegittimo di 

un’aggiudicazione (mancanza dell’adeguata copertura finanziaria) 
 
 
Nel momento in cui un’ impresa partecipa ad un appalto, è legittimo che la sua aspettativa sia quella di 
aggiudicarsi l’appalto. 
 
Nella fase successiva, qualora l’impresa riesca effettivamente ad aggiudicarsi l’appalto, è legittima la sua 
aspettativa a sottoscrivere il contratto. 
 
Pertanto qualora l’amministrazione decida, ingiustamente, di annullare l’aggiudicazione, è corretto che 
l’impresa richieda il risarcimento del danno davanti al Tar per responsabilità precontrattuale della 
pubblica amministrazione 
 

Nella fattispecie in esame è positivamente 
riscontrato che la lesione della libertà 
negoziale della parte appellante, che si è vista 
indotta a contrattare e a confidare in buona 
fede nella validità della procedura poi rimossa 
in sede di autotutela, è avvenuta per colpa 
dell’amministrazione (la quale è incorsa in un 
macroscopico errore, ponendo a base di un 
bando un progetto non appaltabile perché 
privo di copertura finanziaria). 

 
 
Infatti: 
 
il Consiglio di Stato (Consiglio di Stato, n. 7194 del 6 dicembre 2006) ritiene ammissibile la risarcibilità del 
danno, a titolo di responsabilità precontrattuale della Pubblica amministrazione, nell’ipotesi – quale è 
quella oggetto della presente controversia – in cui l’amministrazione procedente, rilevando un errore nel 
procedimento di gara già esperito, rimuova in autotutela la gara stessa, ancorché fosse già intervenuta 
l’aggiudicazione in capo all’impresa vincitrice della selezione.  



 
Ed invero, l'obbligo giuridico sancito dall'art. 1337 cod. civ. di comportarsi secondo buona fede durante 
lo svolgimento delle trattative è stabilito perchè con l'instaurarsi delle medesime sorge tra le parti un 
rapporto di affidamento che l'ordinamento ritiene meritevole di tutela.  
 
Pertanto, se durante tale fase formativa del negozio, una parte viola il dovere di lealtà e correttezza 
ponendo in essere comportamenti che non salvaguardano l'affidamento della controparte - anche 
colposamente, in quanto non occorre un particolare comportamento oggettivo di malafede, nè la prova 
dell'intenzione di arrecare pregiudizio all'altro contraente - in modo da sorprendere la sua fiducia sulla 
conclusione del contratto risponde per responsabilità precontrattuale. 
 
In altre parole quindi: 
 

Mancando il rispetto dei criteri della correttezza e della buona fede da parte della 
pa, è giusto che l’impresa ottenga il risarcimento del danno 

 
 
 
Le domande a cui l’emarginata sentenza risponde sono le seguenti: 
 

domanda: 
 
Per quali controversie ci si puo’ rivolgere ai Tar, competenti per territorio, o in appello, al Consiglio di 
Stato (supremo organo amministrativo) 
 

Risposta: 
 
 Ci si può rivolgere al giudice amministrativo per “tutte” le controversie tra privato e pubblica 
amministrazione riguardanti la fase anteriore alla stipula dei contratti di lavori, forniture e servizi (la fase 
di evidenza pubblica rivolta alla scelta del contraente privato). 
 

Questa affermazione si basa sul fatto che: 
 

Ed invero nello svolgimento della sua attività di ricerca 
del contraente l’amministrazione è tenuta non soltanto a 
rispettare le regole dettate nell’interesse pubblico (la cui 
violazione implica l’annullamento o la revoca 
dell’attività autoritativa) ma anche le norme di 
correttezza di cui all’art. 1337 c.c. prescritte dal diritto 
comune (regole la cui violazione assume significato e 
rilevanza, ovviamente,  solo dopo che gli atti della fase 
pubblicistica attributiva degli effetti vantaggiosi sono 
venuti meno e questi ultimi effetti si sono trasformati in 
affidamenti restati senza seguito). 

 
 

Domanda. 
 
A quale giudice bisogna rivolgesi nel caso in cui un’impresa si aggiudichi un appalto successivamente 
annullato in tutte le sue fasi da parte dell’amministrazione pubblica? 
 

Risposta 



 
Il giudice competente è sempre il Tar in quanto la Legge prevede la cognizione, da parte del giudice 
amministrativo, sia delle controversie relative a interessi legittimi della fase pubblicistica sia delle 
controversie di carattere risarcitorio relative a diritti soggettivi traenti origine dalla caducazione di 
provvedimenti della fase pubblicistica (le pretese per responsabilità precontrattuale). 
 

Domanda 
 
E’ possibile quindi che l’amministrazione pubblica risponda per la propria responsabilità anche prima 
della sottoscrizione del contratto di appalto? 
 
 
 

Risposta 
 
La risposta non può che essere, oggi, affermativa anche se l’evoluzione in materia di responsabilità della 
Pubblica amministrazione per culpa in contrahendo  è stata lunga e travagliata 
 
 
E’ altresì innegabile che l’impresa che ha conseguito l’aggiudicazione è ormai soggetto individuato quale 
contraente dell’amministrazione, la cui offerta ha già ottenuto - da parte dell’amministrazione - un 
principio rilevante di accettazione, sicché egli vanta (non un diritto di obbligazione derivante dal 
contratto, che non si è ancora concluso) un legittimo affidamento protetto dalla tutela apprestata per il 
contraente in buona fede: in questi termini si è già da tempo pronunciata la giurisprudenza civile, 
anteriormente alle innovazioni introdotte dal d.lgs. n. 80/1998 e della legge n. 205/2000. 
La Cassazione civile, nel negare la qualità di contraente al mero partecipante alla gara, anteriormente 
all’aggiudicazione (donde l’affermazione della normale non applicabilità, in tale fase, della responsabilità 
precontrattuale della Pubblica amministrazione ai sensi dell’articolo 1337 c.c.) ha tuttavia ammesso che, 
una volta intervenuta l’aggiudicazione, l’aggiudicatario dovesse ormai ritenersi parte a tutti gli effetti 
(Cass., SS.UU. civ., 26 maggio 1997 n. 4673). 
 
Già prima delle innovazioni del 1998-2000 la giurisprudenza era, dunque, approdata alla conclusione 
della possibilità dell’applicazione delle regole in tema di responsabilità precontrattuale alla Pubblica 
amministrazione committente, ancorché solo dopo l’aggiudicazione, nella fase intercorrente tra 
l’aggiudicazione e la stipula del contratto. 
 
A seguito di tali innovazioni taluni giudici amministrativi di primo grado, nella specifica materia delle 
procedure di gara d’appalto, hanno ammesso la responsabilità precontrattuale della stazione appaltante 
(ad esempio, in un caso di mancata aggiudicazione di un appalto di lavori per omessa 
esclusione automatica di offerte anormalmente basse; ovvero facendo applicazione della 
responsabilità precontrattuale in un caso di illegittima revoca del bando, giudicata alla stregua 
di un’ingiustificata e arbitraria interruzione delle trattative 
 

Domanda 
 
A quanto può quindi ammontare la richiesta del risarcimento del danno? 
 

Risposta 
 
Al riguardo per pacifica giurisprudenza, il danno risarcibile a titolo di responsabilità precontrattuale, in 
relazione alla mancata stipula del contratto o in relazione alla invalidità dello stesso, si limita all’interesse 
negativo, rappresentato – com’è noto – sia dalle spese inutilmente sopportate nel corso delle trattative 



in vista della conclusione del contratto (danno emergente), sia della perdita di ulteriori occasioni di 
stipulazione con altri di un contratto altrettanto o maggiormente vantaggioso (lucro cessante), con 
esclusione dei danni che si sarebbero evitati e dei vantaggi che si sarebbero conseguiti con la 
stipulazione e l’esecuzione del contratto   
 
 
in caso di culpa in contrahendo, i danni risarcibili comprendono (oltre alle spese sostenute in previsione 
della conclusione del contratto) le perdite sofferte per non aver usufruito di ulteriori occasioni per la 
mancata conclusione di un altro contratto dello stesso oggetto, mentre resta escluso il risarcimento dei 
danni che si sarebbero evitati e dei vantaggi che si sarebbero conseguiti con la stipulazione ed 
esecuzione del contratto . 
 
E’, dunque, senz’altro risarcibile (come, peraltro, ammette la stessa Amministrazione) il danno a titolo 
di spese sostenute per la partecipazione alla procedura di gara in ragione della pacifica circostanza della 
avvenuta partecipazione dell’impresa ricorrente alla procedura poi annullata, con un’offerta ritenuta 
dalla stessa amministrazione valida e meritevole di aggiudicazione 
 

Conclusivamente il danno risarcibile nei 
confronti dell’odierna ricorrente, alla stregua 
di quanto precedentemente indicato 
costituisce la risultante dalla sommatoria degli 
importi relativi alle spese inutilmente 
sostenute per la partecipazione alla gara in 
discorso e alla somma dovuta a titolo di lucro 
cessante per perdita di chance derivante dal 
precluso conseguimento di altre occasioni 

 
 
 
A cura di Sonia Lazzini 
 
Riportiamo qui di seguito la sentenza numero 5200 del 27 novembre 2009, emessa dal Tar Lombardia, 
Milano 
 

N. 05200/2009 REG.SEN. 
N. 00778/2009 REG.RIC. 

 

R E P U B B L I C A  I T A L I A N A  

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO 

Il Tribunale Amministrativo Regionale per la Lombardia 

(Sezione Prima) 



ha pronunciato la presente 

SENTENZA 

Sul ricorso numero di registro generale 778 del 2009, proposto da:  

Impresa Costruzioni Ing. Ricorrente Antonio & S.C.R.L., in persona del legale 

rappresentante p.t., rappresentato e difeso dall'avv. Giuseppe Bonelli, presso il cui 

studio ha eletto domicilio in Milano , viale Bianca Maria 13;  

contro 

Comune di Vidigulfo, in persona del Commissario Prefettizio p.t., rappresentato e 

difeso dall'avv. Gianluigi Sguazzi, presso il cui studio ha eletto domicilio in Vaprio 

D'Adda (MI), via N.Perego 35;  

nei confronti di 

Controinteressata Scavi di T. A., rappresentata e difesa dall'avv. Alessandro 

Bonfiglio, presso il cui studio ha eletto domicilio in Milano, via Paolo Da 

Cannobio 9;  

per l'annullamento 

previa sospensione dell'efficacia, 

della determinazione n. 4 del 24.1.2009, comunicata alla ricorrente il 2.2.2009, 

recante l’aggiudicazione della gara per l’affidamento dell’appalto dei lavori di 

sistemazione di Piazza Italia; 

del provvedimento di nomina della Commissione in numero pari a due membri; 

della lettera del 24.2.2009 in ordine all’esclusione della ricorrente; 

dell’eventuale contratto, se già stipulato. 

e per la condanna dell’amministrazione al risarcimento dei danni, in forma 

specifica o per equivalente. 
 

Visto il ricorso con i relativi allegati; 

Visto l'atto di costituzione in giudizio di Comune di Vidigulfo; 



Visto l'atto di costituzione in giudizio di Controinteressata Scavi di T. A.; 

Viste le memorie difensive; 

Visti tutti gli atti della causa; 

Designato relatore nell'udienza pubblica del giorno 21/10/2009 il dott. Hadrian 

Simonetti e uditi per le parti i difensori come specificato nel verbale; 

Ritenuto e considerato in fatto e diritto quanto segue: 
 

FATTO 

Il Comune di Vidigulfo ha bandito una procedura aperta, da aggiudicarsi al miglior 

ribasso su di una base d’asta di euro 78.500,00, per l’affidamento dei lavori di 

sistemazione di Piazza Italia. 

Alla gara hanno partecipato due sole imprese, l’odierna ricorrente e la 

controinteressata Controinteressata Scavi. 

Nella seduta del 17.1.2009 la Commissione ha disposto l’esclusione della 

ricorrente, in ragione del fatto che il suo direttore tecnico non avesse 

personalmente dichiarato l’inesistenza di precedenti giudiziari. Con la determina n. 

4/2009 la procedura è stata quindi aggiudicata all’unica impresa rimasta in gara. 

Avverso l’aggiudicazione e gli altri atti di gara ha presentato gravame l’Impresa 

Ricorrente Antonio deducendone l’illegittimità, per violazione di legge ed eccesso 

di potere, sulla base di tre motivi: 

con i primi due motivi censura, sotto vari profili, la tesi del Comune secondo cui la 

dichiarazione concernente i requisiti di moralità del direttore tecnico dovesse 

essere necessariamente resa dallo stesso direttore tecnico, a pena di esclusione, non 

essendo all’uopo sufficiente la dichiarazione del legale rappresentante; 

con il terzo motivo censura la composizione della Commissione di gara, formata in 

numero pari. 



Si è costituita l’amministrazione resistendo al ricorso con articolata memoria 

difensiva. 

Si è costituita inoltre la controinteressata, controdeducendo. 

A seguito della rinuncia alla discussione dell’istanza cautelare, la causa è stata 

discussa nel merito all’udienza pubblica del 21.10.2009 ed è passata in decisione. 

DIRITTO 

Osserva il Collegio in premessa come il bando di gara imponesse alle imprese 

partecipanti di dichiarare, ai sensi dell’art. 38 d.lgs. 163/2006, per quanto più rileva 

in questa sede: 1) l’assenza di procedimenti pendenti per l’applicazione di misure di 

prevenzione; 2) l’assenza di sentenze o decreti penali definitivi; 3) l’inesistenza di 

precedenti giudiziari inscrivibili nel casellario giudiziale a norma dell’art. 686 cpp. E 

come l’odierna ricorrente sia stata esclusa in ragione del fatto che il suo direttore 

tecnico abbia omesso di rendere la dichiarazione n.3. 

Tanto premesso, dalla documentazione prodotta emerge molto chiaramente come 

l’impresa ricorrente abbia presentato due dichiarazioni ex art. 38 co. 1 lett.c.) d.lgs. 

163/2006: l’una a firma del direttore tecnico Ing. Giacomo Ricorrente, 

effettivamente mancante della dichiarazione inerente i suoi precedenti giudiziari; 

l’altra, a firma del legale rappresentante Ing. Antonio Ricorrente, nella quale si 

legge testualmente che “nei propri confronti e nei confronti del Direttore tecnico 

Ing. Ricorrente Giacomo, nato a Pavia il 20.8.1973, non (…) esistono precedenti 

giudiziari inscrivibili nel casellario giudiziale a norma dell’art. 686 cpp”. 

A fronte di tale evidenza documentale, deve essere chiaro come nessuna norma di 

legge (e neppure, nella fattispecie concreta in esame, nessuna clausola del bando di 

gara emanato dal Comune) imponga che la dichiarazione sui requisiti di ordine 

generale di cui all’art. 38 sia resa personalmente, di proprio pugno, da ciascuno dei 

soggetti indicati alla lettera c), ovvero in caso di s.r.l., tanto dal legale 

rappresentante quanto dal direttore tecnico della società. 



E’ vero piuttosto il contrario, nel senso della possibilità che uno solo dei soggetti 

“rilevanti” renda la dichiarazione relativamente ai requisiti (propri e) di tutti, 

possibilità che trova fondamento nell’art. 47 del d.p.r. 445/2000, peraltro 

espressamente richiamato nel bando di gara, a mente del quale “la dichiarazione 

resa nell’interesse proprio del dichiarante può riguardare anche stati, qualità 

personali e fatti relativi ad altri soggetti di cui egli abbia diretta conoscenza”. 

Con l’avvertenza che, nel caso di specie, il dichiarante era una persona giuridica 

(una s.r.l.) cui, secondo una formula enfatica risalente nel tempo, che però può in 

questo caso ancora servire alla comprensione, il legale rappresentante prestava la 

voce ed imputava gli effetti sulla base del rapporto organico; e per “interesse 

proprio” doveva intendersi quello dell’impresa collettiva ad essere ammessa a 

partecipare alla gara. 

Tutto questo per sottolineare come ben potesse il legale rappresentante, agendo a 

nome dell’ente, rendere tutte le dichiarazioni circa la moralità dei suoi 

amministratori e direttori tecnici. 

A fronte quindi una dichiarazione, completa ed esaustiva, resa dal legale 

rappresentante, di per sé sufficiente ad assolvere agli obblighi dichiarativi prescritti 

dall’art. 38 e ribaditi dal bando di gara, l’omissione in cui è incorso il direttore 

tecnico nella sua personale dichiarazione diventa irrilevante, potendo essere 

considerata come nulla più di una dimenticanza. 

L’esclusione è pertanto illegittima, il che inficia anche i successivi atti della 

procedura. 

Non meno fondato è anche il terzo motivo di gravame, sulla composizione della 

Commissione. 

Risponde infatti ad un principio generale che tutte le commissioni di gara (non 

solo quelle giudicatrici disciplinate dall’art. 84 del d.lgs. 163/2006), al pari di ogni 

collegio amministrativo, debbano essere composte da un numero dispari di 



membri al fine di assicurare la funzionalità del principio maggioritario (v., ancora di 

recente, Cons. St., V, n. 2143/2009). 

Nel caso di specie, come risulta incontestabilmente dai verbali di gara, la 

Commissione era composta da un numero pari di due componenti, il Presidente 

Ing. Guadagnalo ed il secondo componente Geom. Salvo. 

E tanto basta per invalidarne irrimediabilmente i lavori. 

Ne consegue, anche per questo motivo, l’annullamento dell’aggiudicazione e degli 

altri atti di gara. 

Quanto alla domanda di annullamento del contratto stipulato tra il Comune e la 

controinteressata l’11.3.2009, deve ribadirsi – allo stato - sulla scorta 

dell’orientamento di Cass. SS.UU n. 27169/2007 in seguito ribadito da Cass. 

SS.UU. n.10433/2008 cui ha aderito anche il Consiglio di Stato con le Adunanze 

Plenarie n. 9 e 12/2008, il difetto di giurisdizione del giudice amministrativo a 

pronunciarsi con efficacia di giudicato su tali profili, riservati invece alla 

giurisdizione del giudice ordinario – dinanzi al quale la domanda andrà riassunta 

antro tre mesi, con salvezza degli effetti sostanziali e processuali a norma dell’art. 

59 l. 69/2009 - in attesa del completo recepimento della direttiva 2007/CE/66 in 

forza delle delega al Governo racchiusa ora nell’art. 44 della l. 88/2009 (legge 

comunitaria per il 2008) il cui co. 3 lett. h) sembrerebbe devolvere allo stesso 

giudice che annulla l’aggiudicazione anche la cognizione delle questioni inerenti “la 

sorte del contratto”.  

Si è peraltro rilevato (anche da parte di questa Sezione con i precedenti 3227/2009, 

3048 e 1370/2008 ai quali si fa sul punto, per economia processuale, integrale 

rinvio) come in sede di esecuzione della sentenza, l’amministrazione non potrà non 

rilevare la sopravvenuta caducazione del contratto conseguente all’annullamento 

dell’aggiudicazione (fatte sempre salve le prestazioni già eseguite, trattandosi in 

questo caso di un rapporto di durata), similmente a quanto avviene nel caso di 



annullamento di una graduatoria di un pubblico concorso che comporta la 

caducazione degli effetti del contratto di lavoro su di essa fondato, ovvero di 

annullamento di una concessione di un bene che comporta la caducazione degli 

effetti dell’accordo accessivo, o ancora di annullamento dell’affidamento di un 

pubblico servizio disposto senza gara che comporta, non di meno, la sopravvenuta 

caducazione del successivo contratto (nel senso che “la caducazione della 

procedura di affidamento travolge automaticamente il contratto per il venir meno 

del presupposto” v., dopo la citata pronuncia delle SS.UU., Cass. sez. lav., n. 

28456/2008). 

Rispetto a tali successive e conseguenti determinazioni dell’amministrazione, 

ovvero a fronte di comportamenti omissivi che disattendano l’effetto 

conformativo della sentenza, il sindacato del giudice amministrativo, in sede di 

ottemperanza, è pieno e completo, potendo adottare tutte le misure (direttamente 

o per il tramite di un commissario) necessarie ed opportune per dare esatta ed 

integrale esecuzione alla sentenza e per consentire una corretta riedizione del 

potere amministrativo. 

Con particolare riferimento al rapporto tra l’azione risarcitoria e gli effetti 

conformativi dell’annullamento dell’aggiudicazione si rileva come, avuto riguardo 

al termine di esecuzione indicato nel bando (60 giorni) ed all’entità dei lavori 

(importo a base d’asta di 78.500,00 euro), il contratto stipulato con l’aggiudicataria 

sia stato verosimilmente già eseguito e come, quindi, possa residuare in favore della 

ricorrente vittoriosa solamente la tutela risarcitoria per equivalente. 

Detta tutela presuppone, peraltro, pur sempre il previo accertamento della 

fondatezza della pretesa di parte ricorrente all’aggiudicazione dell’appalto, in 

termini di certezza (cd. diritto all’aggiudicazione o interesse legittimo “a risultato 

garantito”) o, quanto meno, di apprezzabile probabilità (cd. chance) . 



Ciò posto, nel caso di specie, poiché a motivo dell’esclusione la busta contenente 

l’offerta economica della ricorrente non è stata aperta, il Collegio non è al 

momento in grado di accertare se quanto allegato dalla stessa nella memoria 

conclusiva – il fatto di avere presentato un ribasso dell’11,25%, quindi migliore di 

quello della controinteressata – trovi riscontro nei documenti di gara. 

Sicché si impone che tale verifica sia compiuta dall’amministrazione resistente, 

naturalmente attraverso una commissione di gara diversamente composta e previo 

avviso a parte ricorrente del luogo e della data di apertura della busta, al fine di 

garantire la sua partecipazione a tutte le operazioni. 

Dopodichè spetterà all’amministrazione valutare motivatamente, sotto ogni profilo 

rilevante, l’offerta economica presentata, comparandola con quella della 

controinteressata al fine di stabilire, sulla base di un giudizio necessariamente 

virtuale ed ipotetico, se la ricorrente si sarebbe aggiudicata la gara ove non fosse 

stata illegittimamente esclusa dalla stessa. 

Di tali operazioni ed accertamenti l’amministrazione dovrà redigere una 

documentata relazione scritta, che depositerà presso la segreteria di questa Sezione, 

in uno con una copia dell’offerta economica, nel termine di giorni 45 dalla 

notificazione o dalla comunicazione della presente sentenza. 

Per quanto attiene alla quantificazione del danno, ove naturalmente fosse accertato 

nell’an all’esito dell’incombente istruttorio, osserva sin da ora il Collegio come, in 

linea generale, nel rispetto del principio di cui all’art. 2697 c.c., sia onere del 

ricorrente allegare e provare l’entità del pregiudizio subito e come il ricorso alle 

presunzioni semplici ex art. 2729 c.c., seppure consentito, non dispensi il 

ricorrente dall’obbligo di allegare, a monte, circostanze ed elementi di fatto precisi. 

Per quanto specificamente attiene al risarcimento del lucro cessante, il Collegio fa 

proprie le persuasive considerazioni svolte di recente da Cons. St., sez. V, n. 

5098/2008, già condivise da questa Sezione con la sentenza n. 1243/2009. Nella 



pronuncia n. 5098/2008 il Supremo Consesso, pur dando atto dell’esistenza di un 

orientamento prevalente secondo cui al fine di quantificare il lucro cessante subito 

dall’impresa per la mancata aggiudicazione di un appalto (ovvero il mancato utile 

che avrebbe ritratto dal contratto), in caso di pronuncia che riconosca la lesione di 

interessi legittimi pretensivi c.d. “a risultato garantito”, sarebbe ammissibile 

liquidare, a titolo di danno presunto ed in via equitativa, una percentuale pari al 

10% del prezzo a base d’asta, ai sensi dell’art. 345, l. n. 2248 del 1865 All. F., ha 

ritenuto di discostarsene in considerazione del fatto che simile criterio conduce di 

regola al risultato che il risarcimento dei danni è per l’imprenditore ben più 

favorevole dell’impiego del capitale. 
 

Si è altresì osservato come in tal modo il ricorrente non avrebbe più interesse a 

provare in modo puntuale il danno subito quanto al lucro cessante, perché in tale 

evenienza presumibilmente otterrebbe di meno; e come del pari inappaganti siano i 

correttivi adottati da parte della giurisprudenza, nel senso di ridurre gradatamente 

l’utile conseguibile dall’impresa, nella misura forfettaria del 10%, ove la stessa non 

dimostri di non aver potuto utilizzare diversamente le maestranze ed i propri 

mezzi per l’espletamento di altri servizi. 

Da qui l’opzione, condivisa anche da questo Collegio, in favore dell’orientamento 

minoritario che esige invece la prova rigorosa a carico dell’impresa, della 

percentuale di utile effettivo che avrebbe conseguito se fosse risultata 

aggiudicataria dell’appalto, desumibile in via principale dall’esibizione dell’offerta 

economica presentata in sede di gara (v. già in precedenza, Cons. St., sez. V, n. 

1563/2005; sez. IV, n. 478/2003). 

7. Le spese di lite sono riservate alla sentenza definitiva. 
 
 

P.Q.M. 



Il Tribunale Amministrativo Regionale per la Lombardia, non definitivamente 

pronunciando nel ricorso in epigrafe, così provvede: 

accoglie il ricorso, relativamente alla domanda impugnatoria, e per l’effetto annulla 

l’aggiudicazione e gli altri atti di gara impugnati; 

dispone istruttoria ai fini della domanda risarcitoria, ordinando all’amministrazione 

resistente di aprire la busta contenente l’offerta economica della ricorrente e di 

depositare nel termine di giorni 45, dalla comunicazione della presente sentenza, 

una documentata relazione scritta ai sensi di cui in motivazione; 

rinvia la causa alla prima udienza pubblica utile successiva al deposito 

documentale; 

spese riservate alla pronuncia definitiva. 

Ordina che la presente sentenza sia eseguita dall'autorità amministrativa. 

Così deciso in Milano nella camera di consiglio del giorno 21/10/2009 con 

l'intervento dei Magistrati: 

Piermaria Piacentini, Presidente 

Hadrian Simonetti, Referendario, Estensore 

Mauro Gatti, Consigliere 
    
    

L'ESTENSORE  IL PRESIDENTE 
    
    
    
    
    

DEPOSITATA IN SEGRETERIA 

Il 27/11/2009 

(Art. 55, L. 27/4/1982, n. 186) 

IL SEGRETARIO 
 


