Poiché non esiste un tassativo elenco dei servizi di rilevanza economica di cui al riformato art. 113 del
Testo Unico degli enti locali (D.Lgs. n.267/2000), sara la giurisprudenza a fornire un aiuto agli
operatori economici

Le prestazioni richieste alle imprese affidatarie di un servizio pubblico A RILEVANZA

ECONOMICA, sono rivolte non gia a vantaggio dell’lamministrazione, ma riguardano, in modo
generalizzato, la collettivita locale rappresentata dall’amministrazione aggiudicatrice

11 T.A.R. Lombardia—Milano — Sez. III - Sentenza 13 aprile 2004, n. 1451 ¢ senz’altro indipensabile per
cominciare a capire la portata della riforma legislativa dei servizi pubblici locali attuata attraverso la
modifica dell’art 113 del D.Lgs. n.267/2000 da parte dell’ art.35 1.0.448/01, a suo volta novellato
dall’art.14 d.1. n.269/03 conv. in 1.n.326/03

Di Sonia LAZZINI

Prima considerazione:

il servizio di spazzamento delle strade comunali e il servizio di gestione della piattaforma
ecologica per la raccolta differenziata di rifiuti solidi urbani ¢ a rilevanza economica

Seconda considerazione:
la deroga alla gara si ha in soli due casi:
a) diaffidamento diretto a societa a capitale misto nelle quali il socio privato sia
stato individuato a mezzo di procedure ad evidenza pubblica;
b) di affidamento in house a societa a dominanza pubblica (numeri 2 e 3 della

nuova formulazione della norma dopo le modifiche apportate con lart.14
cit.),

senza che possano assumere rilievo il valore di stima del servizio da affidare o la natura solidaristica del

soggetto affidatario

terza considerazione

le nuove norme sono subito applicabili ancorche in vigenza del periodo
transitorio per il passaggio al nuovo regime

quarta considerazione:
deve essere sempre garantivo il rispetto delle regole di estrazione comunitaria,
a questo proposito segnaliamo:

Un primo insegnamento dalle neo nate direttive uniche europee per gli appalti: anche sotto soglia le
norme “etiche”, di derivazione europea, vanno comunque rispettatel!!!



Tali sono i principi della libera circolazione delle merci, della liberta di stabilimento e della libera
prestazione dei servizi, nonché ai principi che ne derivano, quali i principi di parita di trattamento, di
non discriminazione, di riconoscimento reciproco, di proporzionalita e di trasparenza

Buttiglione lo aveva gia detto.....
Anche per gli appalti di modesto rilievo economico, valgono alcune regole “etiche” europee

Le stazioni appaltanti devono rispettare i principi fondamentali del Trattato CEE

Il ministero per le politiche comunitarie nella persona del suo responsabile, ministro Buttiglione, con la
circolare numero 8756 del 6 giugno 2002 ha inteso porre alcuni fondamentali principi in tema di
normativa applicabile agli appalti pubblici "sottosoglia"

Alcuni contratti di appalti, sebbene per il loro modesto importo risultino essere esclusi dalla sfera di
applicazione delle direttive comunitarie, sono comunque soggetti ad alcuni fondamentali principi di
diritto primario dettati dal Trattato CEE quali ad esempio:

» il divieto di qualsiasi discriminazione fondata sulla nazionalita';
» lapatita' di trattamento;
» le norme relative alla libera circolazione delle merci,
» le norme relative alla liberta' di stabilimento;
» le norme relative alla libera prestazione di servizi;
> iltispetto del principio di trasparenza

a cul le amministrazioni devono adeguare il proprio operato.

In conclusione un invito da parte del dipartimento redattore della circolare rivolto tutte le
amministrazioni interessate a conformarsi alle ricordate prescrizioni in sede di stipulazione di
contratti sottosoglia e gestione delle relative procedure selettive, nonché una segnalazione che sottolinea
come le inosservanze delle regole comunitarie sopra descritte potrebbero rendere lo Stato italiano

destinatario
consequenziali provvedimenti.

di procedure di infrazione da parte dell'Unione europea ed imporre l'attivazione di

Segnaliamo la sottile distinzione fra

Parlamento europeo - Raccomandazione per la
seconda lettura — 19 giugno 2003 — relatore:
Stefano Zappala

Direttiva del Parlamento europeo e del Consiglio
relativa al coordinamento delle procedure di
aggiudicazione degli appalti pubblici di lavori, di
forniture e di servizi —

Bruxelles, 9 dicembre 2003

2 Considerando

La realizzazione della libera circolazione delle
merci in materia di appalti pubblici di forniture e la
realizzazione della liberta di stabilimento e della
libera prestazione dei servizi in materia di appalti
pubblici di lavori e di servizi aggiudicati negli Stati
membri per conto dello Stato, degli enti pubblici
territoriali e di altri organismi di diritto pubblico

2 Considerando

L’aggiudicazione degli appalti negli Stati membri
per conto dello Stato, degli enti pubblici territoriali
e di altri organismi di diritto pubblico ¢
subordinata al rispetto dei principi del trattato ed
in particolare ai principi della libera circolazione
delle merci, della liberta di stabilimento e della
libera prestazione dei servizi, nonché ai principi




richiedono, parallelamente alla soppressione delle
restrizioni, l'attuazione di disposizioni in materia di
coordinamento delle procedure nazionali di
aggiudicazione degli appalti pubblici fondate sulle
norme che disciplinano queste tre liberta e sui
principi che ne derivano, quali 1 principi di parita di
trattamento, di cui il principio di non
discriminazione ¢ solo un'espressione specifica, di
riconoscimento reciproco, di proporzionalita e di
trasparenza, nonché su un’effettiva concorrenza
per l'aggiudicazione degli appalti pubblici. Di
conseguenza, tali disposizioni di coordinamento
devono essere interpretate conformemente alle
norme e al principi citati, nonché alle altre
disposizioni del trattato.

Le amministrazioni aggiudicatrici sono tenute
a rispettare tali principi, per tutti gli appalti,
compresi quelli al di sotto delle soglie previste
all’articolo 7

che ne derivano, quali i principi di parita di
trattamento, di non  discriminazione, di
riconoscimento reciproco, di proporzionalita e di
trasparenza. Tuttavia, per gli appalti pubblici con
valore superiore ad una certa soglia ¢ opportuno
elaborare  disposizioni  di  coordinamento
comunitario  delle  procedure nazionali di
aggiudicazione di tali appalti fondate su tali
principi, in modo da garantirne gli effetti ed
assicurare lapertura degli appalti pubblici alla
concorrenza. Di conseguenza, tali disposizioni di
coordinamento dovrebbero essere interpretate
conformemente alle norme e ai principi citati,
nonché alle altre disposizioni del trattato

In pratica nella direttiva europea non si fa piu distinzione fra appalti sopra o sotto soglia per quanto

concerne I'applicazione dei principi etici.

La distinzione riguardera invece particolare attenzione alle procedure per gli appalti sopra soglia in
quanto “ ¢ opportuno elaborare disposizioni di coordinamento comunitario delle procedure nazionali
di aggiudicazione di tali appalti fondate su tali principi, in modo da garantirne gli effetti ed assicurare

I'apertura degli appalti pubblici alla concorrenza.

Quinta considerazione:

compete al Consiglio comunale e non alla Giunta la scelta di partecipare ad una societa
di capitali destinate a soddisfare fini pubblici

T.A.R. Lombardia—Milano — Sez. III - Sentenza 13 aprile 2004, n. 1451

REPUBBLICA ITALIANA IN NOME DEL POPOLO ITALIANO
il Tribunale Amministrativo Regionale per la Lombardia sezione 3a ha pronunciato la seguente

SENTENZA
sul ricorso n. 3042/03, proposto da

R s r

con sede in Corsico, in persona del legale rappresentante pro tempore, rappresentata e difesa dall’avv.
Maurizio Saladino ed elettivamente domiciliata presso lo studio dello stesso in Milano, viale Regina

Margherita 43
contro

COMUNE DI CESANO BOSCONE

in persona del Sindaco pro tempore, rappresentato ¢ difeso dagli avv.ti Giorgio Roderi e Angela
Ruotolo, con domicilio eletto presso lo studio degli stessi in Milano, via Vincenzo Monti 34

e nei confronti di




*Fx s.c.a rl, con sede in Zola Pedrosa in persona del legale rappresentante pro tempore, rappresentata
e difesa dagli avv.ti Stefano Baccolini, Francesco Rizzo e Pietro Quadri, con domicilio eletto presso lo
studio di quest’ultimo in Milano, via Santa Tecla 5

*#xx Coop. Sociale di Solidarieta a r.l., con sede in Milano in persona del legale rappresentante pro
tempore, non costituita

per 'annullamento

dei provvedimenti recanti la determinazione di affidare a trattativa privata il servizio di pulizia manuale
del suolo pubblico e di gestione della piattaforma comunale di via Vespucci e 'affidamento dei servizi
medesimi, rispettivamente alla ** s.c. a rl. e a *** soc. coop. a rl, unitamente a tutti gli atti e
provvedimenti ad essi preordinati, consequenziali o comunque connessi, fra cui specificamente i
contratti eventualmente stipulati con le societa citate;

P ¢ sui motivi aggiunti proposti da **** s.r.l., come sopra rappresentata e difesa

per 'annullamento

della deliberazione di Giunta comunale n.86 dell’8 luglio 2003;

della determinazione del Direttore del Settore Territorio e Ambiente n.668/03 del 6 ottobre 2003;

della determinazione del Direttore del Settore Territorio e Ambiente n.733/03 del 28 ottobre 2003;
della determinazione del Direttore del Settore Territorio e Ambiente n.718/03 del 21 ottobre 2003;
delle ordinanze sindacali n.17 del 31 ottobre 2003 e n.19 del 14 novembre 2003 rese nelle more del
giudizio;

e per la condanna

al risarcimento del danno in forma specifica o per equivalente dei pregiudizi patiti ¢ patiendi dalla
ricorrente a causa degli atti in epigrafe e dei comportamenti comunali;

visto il ricorso notificato a mezzo fax in data 5 novembre 2003 e depositato in data 6 novembre 2003;
visti gli atti di costituzione in giudizio del comune di Cesano Boscone e della ¥**** s.c. arl;

visti 1 motivi aggiunti di impugnazione notificati in data 26 novembre 2003 e depositati I'l dicembre
2003;

viste le memorie difensive delle parti;

uditi alla pubblica udienza del 22 gennaio 2004, relatore il cons. Domenico Giordano, I'avv. Maurizio
Saladino per la ricorrente, 'avv. Giorgio Roderi per il comune resistente e I’avv. Paolo De Gaspari, in
delega, per la controinteressata;

visti gli atti tutti della causa;

ritenuto quanto segue in:

FATTO

Con 1l ricorso introduttivo del giudizio la **** s.rl. espone di aver svolto, a seguito di gara pubblica
indetta dal Comune di Cesano Boscone, il servizio di pulizia manuale del suolo pubblico e di gestione
della piattaforma ecologica per il bien-nio 2001/02 e, in regime di proroga, per il successivo petiodo
fino al 31 ottobre 2003.

La stessa afferma di essere stata informata, a mezzo delle note comunali 28 ottobre 2003, che i servizi
medesimi, frazionati in due lotti, erano stati affidati, a seguito di procedure ad evidenza pubblica e a far
data dall’l novembre 2003, rispettivamente alla **** s.c. a r.1. e alla Cooperativa sociale ****,

Lamenta quindi la violazione dei principi di libera concorrenza, di legalita, di buon andamento ed
impatzialita della P.A., nonché dell’art.24 1.n.289/02, per il rilievo che laffidamento dei servizi ¢
avvenuto a mezzo di procedura negoziata, non preceduta dalla pubblicazione del bando, e senza
motivare il mancato invito del concessionario uscente.

L’amministrazione comunale, costituitasi in giudizio, ha eccepito 'inammissibilita e 'infondatezza del
ricorso, provvedendo altresi al deposito della documentazione di causa.

Anche la controinteressata **** s.c. a rl. si ¢ costituita in giudizio per dedurre I'inammissibilita e
I'infondatezza del ricorso.

Con atto ritualmente notificato e depositato, la ricorrente ha proposto motivi aggiunti di impugnazione
avverso i provvedimenti dei cui estremi e contenuto ha avuto notizia a seguito del suindicato deposito.



Con ordinanza n.1993 del 12 novembre 2003 ¢ stata accolta la domanda di sospensione cautelare dei
provvedimenti impugnati, ma la pronuncia ¢ stata successivamente riformata in appello con 'ordinanza
n.5414 del 9 dicembre 2003.

Le parti hanno depositato memorie, nelle quali ribadiscono le rispettive tesi difensive e insistono nelle
conclusioni gia rassegnate.

All’'udienza, dopo la discussione delle parti, il ricorso ¢ stato trattenuto dal Collegio per la decisione.
DIRITTO

1) In via preliminare devono esaminarsi le questioni in rito.

2) B’ stata eccepita 'inammissibilita del ricorso, per il rilievo che lo stesso ¢ stato proposto in forma
cumulativa avverso due distinti provvedimenti, assunti in esito a procedure separate e privi di elementi
di connessione; il che determinerebbe confusione per effetto dell’accumulo, in unico giudizio, di
controversie tra loro affatto differenti, aventi ad oggetto: I'una Iatto di aggiudicazione, in esito a
procedura negoziata, del servizio di spazzamento manuale del suolo pubblico e I'altra 'affidamento
diretto a cooperativa sociale della gestione della piattaforma ecologica per il conferimento det rifiuti.
L’eccezione non ha fondamento.

Come (nel contesto della successiva eccezione) riconosce la stessa difesa comu-nale, i provvedimenti in
questione trovano il loro comune presupposto nella delibera-zione della Giunta comunale n.86/03,
anch’essa fatta oggetto di impugnazione. Il che evidenzia quel collegamento funzionale tra i
procedimenti che giustifica la concentrazione in unico giudizio della vicenda controversa.

Inoltre la ricorrente, che ha in precedenza gestito i servizi di cui trattasi in forza di unico affidamento,
sostiene, tra I’altro, che "'amministrazione comunale ha proceduto al frazionamento dei servizi, prima
espletati in forma integrata, al fine illegittimo di sottrarre il valore complessivo del loro insieme al limite
di applicabilita delle procedure in economia di cui all’art.3 D.P.R. n.384/01 ed evitare l'altrimenti
necessario ricorso alle procedure ad evidenza pubblica.

In tale quadro ¢ manifesta I’esigenza di procedere all’esame in unico contesto delle questione sollevate
con le dedotte censure.

3) Si ¢ ulteriormente eccepita I'inammissibilita del ricorso introduttivo per la mancata impugnazione
dell’atto presupposto costituito dalla deliberazione di Giunta comunale n.86/03 e la tardivita
dellimpugnazione che ¢ stata proposta avverso detta delibera con i motivi aggiunti.

Nemmeno questa eccezione ha fondamento.

Anteriormente alla presentazione del ricorso, alla societa ricorrente erano state tra-smesse unicamente
le note 28 ottobre 2003, nelle quali non ¢ contenuto alcun richiamo alla deliberazione G.C. n.68/03.
L’esponente ha potuto acquisire conoscenza dell’esi-stenza e del contenuto di detta delibera soltanto a
seguito della sua produzione in giudi-zio, avvenuta mediante deposito il 10 novembre 2003; rispetto a
tale data ha tempestiva-mente proposto impugnazione a mezzo dei motivi aggiunti notificati il 24
novembre 2003.

L’eccezione di tardivita deve quindi essere respinta, non avendo la difesa resistente dimostrato che la
conoscenza dell’atto ¢ avvenuta anteriormente alla data suindicata.

4) Sul rilievo che il gravame si incentri nell’affermazione dell’obbligo dell’ammini-strazione di affidare i
servizi pubblici esclusivamente a mezzo di procedura ad evidenza pubblica, in forza dell’art.24 primo
comma 1n.289/02, si assume infine I'inammissibilita del ricorso per difetto di una condizione
dell’azione; cio per il rilievo che la norma invocata ¢ stata abrogata con l'art.15 d.1. 30 settembre 2003
n.269, conv. in 1.n.326/03.

L’eccezione ¢ del tutto destituita di fondamento, non potendosi dubitare della astratta possibilita di
pronunciare il richiesto annullamento degli atti impugnati.

Altra questione, che attiene evidentemente alla fondatezza dell’azione, e quindi al merito della
controversia, ¢ quella della vigenza di una norma o di un principio che possa in ipotesi avvalorare la tesi
-esposta nel ricorso- dell’obbligo di procedere all’affidamento dei servizi a mezzo di espletamento di
gara pubblica.

5) A tale riguardo, e venendo all’esame, nel merito, del primo motivo di censura, il Collegio osserva
quanto segue.



La societa ricorrente sostiene che l'affidamento dei servizi di igiene urbana ¢ avvenuto a mezzo di
procedura negoziata non preceduta dalla pubblicazione del bando di gara; in tale condotta ’esponente
ha ravvisato la violazione dell’art.24 della legge 289/02 che impone alle pubbliche amministrazioni che
intendano aggiudicare appalti pubblici di servizi I'esperimento di procedure ad evidenza pubblica, anche
quando il valore del contratto superi 'importo di 50.000 euro.

La replica delle difese resistenti ¢ incentrata sul rilievo dell’avvenuta abrogazione (ad opera dell’art.15
d.l. n.269/03) della norma invocata dalla ricorrente e nella legittimita del ricorso alla trattativa privata
secondo il modello delineato dagli artt.5 e 6 D.P.R. n.384/01 per I'acquisizione in economia di beni e
servizi, trattandosi di appalti di servizi che non eccedono la soglia di 200.000 euro fissata dall’art.1 del
D.Lgs.n157/95. Si assume altresi la legittimita dell’affidamento diretto del servizio di gestione della
piattaforma a mezzo di convenzione con Cooperativa sociale, ai sensi dell’art.1, primo comma lett.b,
1.n.381/91.

11 collegio ritiene fondata la censura, anche se per motivi non del tutto coincidenti con quelli enunciati
nel motivo.

Vengono qui in considerazione il servizio di spazzamento delle strade comunali e il servizio di gestione
della piattaforma ecologica per la raccolta differenziata di rifiuti solidi urbani; nell’esecuzione di tali
servizi che formano oggetto dei contestati affidamenti, le prestazioni richieste alle imprese affidatarie
sono rivolte non gia a vantaggio del’amministrazione, ma riguardano, in modo generalizzato, la
collettivita locale rappresentata dal comune.

Gli affidamenti in questione sono quindi volti alla produzione di attivita riconducibili nell’'ambito dei
servizi pubblici locali di rilevanza economica, 1 quali sono retti da una disciplina speciale.

La norma di riferimento, diversamente da quanto sostenuto dalle difese resistenti, va allora rinvenuta
nell’art.113 del D.Lgs. n.267/2000, come sostituito dall’art.35 1n.448/01, il quale, a seguito delle
ulteriori modifiche introdotte dall’art.14 d.l. n.269/03 conv. in 1.n.326/03, dispone al suo quinto comma
che “Terogazione del servizio avviene...con conferimento della titolarita del servizio: a societa di
capitali individuate attraverso I'espletamento di gare con procedure ad evidenza pubblica”.

Come la giurisprudenza non ha mancato di precisare, la previsione modifica il sistema previgente nel
senso di imporre lo svolgimento di una selezione pubblica per la scelta del titolare del servizio di
gestione dei rifiuti solidi urbani (cfr. TAR Puglia Lecce 11 3 marzo 2003 n.638).

La possibilita di derogare a tale obbligo deve ritenersi consentita nelle sole ipotesi, che qui non rilevano,
di affidamento diretto a societa a capitale misto nelle quali il socio privato sia stato individuato a mezzo
di procedure ad evidenza pubblica e di affidamento in house a societa a dominanza pubblica (numeri 2
e 3 della nuova formulazione della norma dopo le modifiche apportate con l'art.14 cit.), senza che
possano assumere rilievo il valore di stima del servizio da affidare o la natura solidaristica del soggetto
affidatario.

E, in proposito, si ¢ anche avvertito che la vigenza del periodo transitorio per il passaggio al nuovo
regime non riveste valore ostativo allimmediata applicazione del nuovo modello gestionale, che ¢
incentrato nella selezione del gestore a mezzo di procedure ad evidenza pubblica (cfr. CdS V 6 maggio
2003 n.2380).

Nella stessa direzione si inditizza 'orientamento tratto dall’art.113 del D.Lgs. n.267/2000, che il
Collegio condivide, secondo cui 'affidamento a imprese private delle concessioni di servizi pubblici
deve sempre avvenire con l'espletamento di procedure ad evidenza pubblica e nel rispetto delle regole
di estrazione comunitaria, quali la libera prestazione di servizi, la parita di trattamento e la
proporzionalita (cfr., CdS V 30 aprile 2002 n. 2294; id. 22 luglio 2002 n.4012).

Gli affidamenti in questione risultano quindi disposti in violazione della suindicata normativa, che
costituisce attuazione di principi generali in materia di concorrenza e che impone il ricorso a gare
pubbliche per la selezione degli affidatari dei servizi pubblici.

0) E’ fondata anche la censura esposta nel primo motivo aggiunto, con il quale si deduce Iillegittimita
della deliberazione della Giunta comunale n. 86/03 per violazione dell’art.42 del T.U. n.267/2000.

Tale norma, alla lettera e del secondo comma, riserva alla competenza del Con-siglio comunale
I'adozione dei provvedimenti in materia di “organizzazione dei pubblici servizi, costituzione di



istituzioni e aziende speciali, concessione dei pubblici servizi, partecipazione dell’ente locale a societa di
capitali, affidamento di attivita o servizi mediante convenzione”.

In particolare, la partecipazione a societa di capitali destinate a soddisfare fini pubblici, in quanto
finalizzate all’esercizio di servizi pubblici locali, corrisponde, nel sistema della legge, ad una scelta
fondamentale deferita all’organo di vertice, qual ¢ nell’organizzazione comunale il Consiglio.

Si tratta di funzioni rientranti nel novero dei poteri di indirizzo e controllo politico - amministrativo che
la legge attribuisce all’organo consiliare, riservando invece alla competenza della Giunta le attivita
esecutive delle scelte strategiche compiute dal Consiglio in materia di servizi pubblici.

La deliberazione giuntale viola il disegno legislativo per il riparto delle attribuzioni tra Consiglio e
Giunta, quale delineato dalla norma, in quanto detta indirizzi in materia di costituzione e partecipazione
ad una societa pubblica per la gestione intercomunale dei servizi di igiene urbana e dispone
l'affidamento mediante convenzione del servizio di gestione della piattaforma comunale; con tali
determinazioni la delibera compie specifiche scelte di assetto dei servizi pubblici locali, che I'art. 42 ha
inteso invece riservare alla competenza esclusiva dell’organo consiliare.

7) Deve altresi ritenersi sussistente il vizio di eccesso di potere per contrad-dittorieta di comportamenti
e disparita di trattamento che ¢ stato denunciato con i motivi aggiunti, per avere 'amministrazione
comunale invitato a partecipare alla trattativa privata **** benché la stessa fosse risultata destinataria di
penalita inflitte per infrazioni registrate nel corso del precedente rapporto con I'amministrazione
comunale, escludendo invece la ricorrente, che non aveva subito alcuna sanzione durante la gestione del
servizio protrattasi fino al 31 ottobre 2003, ma cui erano state rivolte alcune contestazioni non sfociate
in corrispondenti misure sanzionatorie.

I’amministrazione ha mostrato in tal modo di aver elevato ad autonoma ragione ostativa alla
partecipazione alla procedura il fatto di aver subito semplici contestazioni nell’ambito della pregressa
gestione del medesimo servizio, ravvisando in esse una sorta di presunzione di inaffidabilita fondata su
vicende specificamente riferite ad un singolo rapporto contrattuale. Invece, 'applicazione di sanzioni
pecuniarie per infrazioni commesse in esecuzione di un servizio analogo, pur integrando
oggettivamente una situazione di maggiore gravita, non ha dato luogo alla formulazione di un giudizio
di disfavore nei confronti dell’impresa risultata responsabile di quelle infrazioni.

In presenza di una cosi vistosa diversita di giudizio, 'emanazione del provve-dimento penalizzante per
il destinatario avrebbe richiesto 'adempimento di un onere motivazionale particolarmente pregnante,
nel senso che 'amministrazione avrebbe dovuto dare conto della sussistenza dei presupposti che
condizionano la legittimita del potere esercitato. In particolare, si rendeva necessario dare contezza delle
circostanze che portavano ragionevolmente a concludere per I'inaffidabilita dell’impresa esclusa dalla
procedura, come denotata nell’esecuzione di precedenti rapporti contrattuali.

In tale direzione, e in mancanza di spunti rinvenibili nei provvedimenti comunali, non possono
apprezzarsi le argomentazioni che sono state esposte dalla difesa comunale nel tentativo di evidenziare
che 1 disservizi cagionati dalla ricorrente si collegano a trasgressioni di forte rilievo; al riguardo corre
I'obbligo di osservare che lapprezzamento circa la gravita delle infrazioni deve essere rimessa
all’esclusiva competenza dell’amministrazione procedente, esso implicando Tesercizio di poteri
discrezionali, che non puo essere surrogato dall’attivita difensiva, né essere affidato alle valutazioni del
giudice di legittimita, dovendosi oltretutto ritenere essenziale, ai fini della legittimita dell’esclusione, che
questa sia preceduta da un’indagine diretta a definire il rilievo delle trasgressioni e la loro idoneita a
determinare la frattura dell’elemento fiduciario.

Invece, come comprovano le concrete modalita operative seguite dalla stazione appaltante, la sola
presenza di contestazioni nella pregressa gestione del servizio si ¢ dimostrata sufficiente ex se a ritenere
integrati 1 presupposti che legittimavano I’esclusione della ricorrente dalla trattativa privata, mentre -con
evidente contraddizione- I'applicazione di sanzioni pecuniarie a carico di altra impresa non ha costituito
analogo impedimento.

Cio non puo ammettersi, posto che siffatta configurazione del potere discrezionale di scelta del
contraente, traducendosi in una ingiustificata forma di discriminazione, costituisce ostacolo alla piu
ampia partecipazione alla procedura concorsuale e concreta la violazione dei principi in tema di
concorrenza.



8) Per le considerazioni che precedono il ricorso va accolto, con assorbimento dei motivi non
esaminati. Per effetto, devono annullarsi tutti i provvedimenti impugnati.

L’annullamento degli atti travolge altresi la successiva stipulazione dei contratti con le controinteressate,
da ritenersi affetti da nullita per vizio genetico del consenso, “essendosi violate le norme attinenti alla
fase di scelta del contraente che nei procedimenti di formazione dei contratti ad evidenza pubblica ¢
regolata da norme di diritto pubblico e, pertanto, imperative, con la conseguente attrazione del
contratto nell’ambito di operativita dell’art.1418 primo comma cod.civ.” (cfr. CdS V 5 marzo 2003 n.
1218) o da considerarsi comunque inefficaci, in quanto I'annullamento degli atti di affidamento ha
determinato il venir meno, con effetti retroattivi, dei presupposti legali che condizionano del contratto e
provocato, con effetto caducante, la sua perdita di efficacia (cfr., CdS VI 5 maggio 2003 n.2332).

9) 11 che introduce all’esame della domanda risarcitoria che la societa ha proposto con l'atto di motivi
aggiunti ¢ ha poi illustrato nella memoria difensiva. Secondo I'espo-nente il diritto al risarcimento
troverebbe radice in piu titoli concorrenti:

9.1) in primo luogo, nella mancata proroga del contratto fino al 31 dicembre 2003 e nellillegittima
limitazione della proroga medesima al 31 ottobre 2003.

Al riguardo occorre innanzitutto osservare che la ricorrente non ha impugnato la determinazione
dirigenziale n.803 dell’l1 dicembre 2002, che -nel disporre la proroga del precedente contratto- ne ha
limitato Poperativita al 31 ottobre 2003. I che, per il noto principio secondo cui I’azione di risarcimento
del danno ¢ ammissibile solo a condizione che sia impugnato tempestivamente il provvedimento
illegittimo, esclude in radice la possibilita di pronunciare la richiesta condanna.

Va inoltre considerato che la p.a. ¢ titolare del potere di valutare discrezional-mente la convenienza e
Popportunita di disporre il rinnovo di un contratto in scadenza, senza che la parte privata possa vantare
una pretesa alla proroga del rapporto.

Dal che I'impossibilita di riconoscere il diritto al risarcimento del danno nell’ipotesi in cui sussista un
margine di apprezzamento discrezionale in capo alla P.A. tale da configurare come mera evenienza
Iemanazione del provvedimento ampliativo, e come mera aspettativa, non giuridicamente protetta,
quella del soggetto interessato a che tale evenienza si verifichi;

8.2) ancora per la perdita della chance connessa al mancato invito a partecipare alla procedura negoziata
indetta dall’amministrazione comunale.

In proposito deve ritenersi che la pronuncia di annullamento della procedura negoziata, da cui deriva
I'obbligo dell’amministrazione di procedere all'indizione di una nuova procedura concorsuale, assicuri
alla ricorrente la reintegrazione in forma specifica nella situazione soggettiva, per cui non deve
riconoscersi alcuna altra forma di risarcimento per equivalente (cfr CdS VI 4 settembre 2002 n.4435);
8.3) da ultimo, per il danno all’immagine che la societa ricorrente assume di aver subito per effetto delle
ordinanze sindacali che I’hanno dichiarata “inidonea a garantire la regolare gestione del servizio”.

Nella specie risultano tuttavia generiche le deduzioni dell’esponente circa la lesione del prestigio, che le
ordinanze in questione avrebbero cagionato alla societa nel settore di riferimento, non avendo la stessa
offerto al giudizio elementi concreti idonei a documentare la sussistenza del discredito asseritamente
subito.

Nulla infatti autorizza a ritenere che il giudizio contenuto nei provvedimenti possa aver indotto altre
amministrazioni aggiudicatrici a considerare la societa ricorrente non in possesso dell'idoneita
professionale richiesta per ’assunzione degli incarichi in questione

Manca, quindi, ai fini della sollecitata risarcibilita del danno al’immagine la presenza del necessario
presupposto integrato dall’effettiva configurabilita di un pregiudizio in capo all’odierna ricorrente.

In proposito si deve rammentare che Peffettiva sussistenza del danno e la dimostrazione della sua entita
si pongono come elementi costitutivi della domanda risarcitoria e, come tali, restano soggetti al
principio dell’onere della prova. Ne deriva che la pretesa deve essere sostenuta da concreti elementi
probatori, riferiti ad entrambi i presupposti, ossia tanto all’esistenza del danno, quanto alla misura del
pregiudizio lamentato.

Al riguardo, il Collegio sottolinea come, nel senso di richiedere la prova del danno subito, sia anche
lorientamento finora pressoché univocamente manifestato dal giudice amministrativo riguardo al
risarcimento del danno nelle controversie devolute alla sua giurisdizione. In particolare, oltre alla prova



della sussistenza dei presupposti per il raggiungimento del risultato sperato e impedito dalla condotta
asseritamene illecita dell’amministrazione rispetto alla quale il danno risarcibile deve essere conseguenza
immediata e diretta, chi propone la domanda risarcitoria deve quantificare il danno o, quanto meno,
deve indicare gli elementi oggettivi necessari alla sua quantificazione.

Tali elementi non risultano esplicitati dalla richiedente, il che conduce alla reiezione della domanda di
condanna al risarcimento dei danni.

Le spese seguono la soccombenza e sono liquidate in favore della ricorrente nella misura indicata al
dispositivo.

P.Q.M.

il Tribunale Amministrativo Regionale per la Lombardia, terza Sezione, definitivamente pronunciando
sul ricorso n. 3042/03 cosi dispone:

-accoglie il ricorso in epigrafe e I'atto per motivi aggiunti, per 'effetto annulla i provvedimenti con essi
impugnati;

-respinge la domanda di condanna al risarcimento danni;

-condanna il comune di Cesano Boscone al pagamento delle spese e degli onorari del giudizio, che
liquida complessivamente in € 4.000,00, oltre IVA e CPA.

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

Cosi deciso in Milano il 22 gennaio 2004 in camera di consiglio con l'intervento dei magistrati:
Domenico Giordano — pres. est.

Gianluca Bellucci - ref.

Daniele Dongiovanni - ref.

DEPOSITATA IN SEGRETERIA

(art. 55, 1. 27.4.1982, n. 1806)
Il Direttore della Sezione
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