Nel dichiarare inefficace il contratto ai fini della reintegrazione in forma
specifica, la sentenza ha fatto applicazione della giurisprudenza di questo
Consiglio, nelle quale siffatta modalita di tutela non assume carattere
eventuale o eccezionale, essendo, invece, sussidiaria, rispetto ad essa,
quella risarcitoria per equivalente, praticabile solo quando quella
restitutoria non possa essere conseguita con successo _In disparte la sua
incompatibilita con il limite della giurisdizione esclusiva siccome tracciato
dalle Sezioni Unite nella sentenza n. 27169/2007, non ¢é affetta da nullita per
ultrapetizione la sentenza che abbia determinato il risarcimento del danno
ingiusto, a seguito dell’annullamento dell’aggiudicazione, con la
reintegrazione in forma specifica perché piu idonea al pieno ripristino
delle ragioni del ricorrente rispetto al risarcimento per equivalente

L'annullamento dell'aggiudicazione fa venir meno retroattivamente un presupposto condizionante del
contratto e ne determina, con automatico effetto caducante, la perdita di efficacia.’qual ¢ il giudice
competente a conoscere del diritto al subentro (risarcimento in forma specifica) ?Nel caso il contratto
sia gia stato eseguito, la giurisdizione per la richiesta del risarcimento per equivalente ritorna al giudice
amministrativor?

Vengono rimesse al’Adunanza plenaria le questioni relative alla sorte del contratto d’appalto stipulato
sulla base di un’aggiudicazione annullata; alla sussistenza della giurisdizione amministrativa sulle
domande conseguenti domande risarcitorie qualora proposte nella modalita della reintegrazione in
forma specifica; alla tutelabilita del contraente di buona fede ai sensi degli artt. 23 e 25 cod. civ,;
all’ammissibilita, nel giudizio di cognizione, della condanna della pubblica amministrazione ad un facere
specifico qual ¢ il rilascio di un provvedimento favorevole al ricorrente; ai presupposti di applicabilita
dell’art. 2058 del codice civile._ Conformandosi all’orientamento della Corte di Cassazione di cui alla
sentenza n.27169/2007 delle Sezioni Unite sull’inderogabilita ~della  giurisdizione  civile
sullaccertamento, con effetti di giudicato, dell'inefficacia del contratto la cui aggiudicazione sia
annullata dal giudice amministrativo, ’Adunanza plenaria ha dichiarato, con la sentenza n. 9/2008, il
proprio difetto di giurisdizione sulla domanda della ricorrente subentrare in luogo dell’aggiudicataria.
nel contratto gia stipulato: E infatt preclusa alla cognizione del giudice amministrativo, in sede di
giurisdizione esclusiva cognitoria, lindagine sulla caducazione del contratto d’appalto che
necessariamente precede in via logica il ripristino del ricorrente vittorioso nella posizione di contraente,
come previsto dall’art. 35, D.Lgs. n. 80, per il risarcimento del danno con la reintegrazione in forma
specifica._ Nell’atto di riassunzione depositato il 15 luglio 2008 e nelle successive memorie del
14.10.2008 e del 2.10. 2008, il Fallimento della ricorrente ha, perd, rappresentato I’integrale
esecuzione del contratto e il completo esaurimento degli effetti del rapporto negoziale ed ha
formulato la  diversa domanda risarcitoria, limitata all’equivalente monetario
dell’aggiudicazione illegittimamente non conseguita._Consegue il potere-dovere del
giudice amministrativo, di pronunziarsi sul risarcimento del danno economico
cagionato dall’aggiudicazione dichiarata illegittima, essendo la condanna
all’equivalente monetario, nelle forme dell’art. 2056 c.c. per quanto attiene alle
conseguenze patrimoniali dell’illecito aquiliano ex art. 2043 c.c., oggetto di
giurisdizione piena del giudice adito, ai sensi dell’art. 7 della legge n. 1034/1971,
come sostituito dall’art. 35, del D.Lgs. n. 80/1998 e dallart. 7 della legge n.

205/2000. Sul punto, gli appelli devono essere inviati alla Quinta Sezione remittente che si
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pronunziera sul diritto al risarcimento del danno e sulla sua quantificazione, giusta le memorie da



ultimo prodotte, oltre che sugli onorari e sulle spese della presente causa._ Conclusivamente, gli
appelli devono essere accolti limitatamente al difetto di giurisdizione del giudice
amministrativo in sede di giurisdizione esclusiva sulla domanda del ricorrente originario di
reintegrazione in forma specifica e devono, per il resto, essere inviati alla Sezione remittente
per quanto attiene la decisione sul diritto al risarcimento del danno per equivalente e alla sua
quantificazione in favore della societa ricorrente in primo grado

In tema di differente competenza fra giudice civile e amministrativo merita di essere segnalata la
decisone numero 12 del 21 novembre 2008, emessa dal Consiglio di Stato riunito in adunanza plenaria
che ci insegna:

<~ Competenza del giudice civile in caso di domanda del risarcimento del danno in forma specifica

<~ Competenza del giudice amministrativo in caso di domanda, a contratto eseguito, di risarimento
del danno per equivalente

< 4.2. In assenza di giudicato sulle modalita di reintegrazione del pregiudizio, 'espressa domanda della
societa, formulata nell’atto di riassunzione, al risarcimento del danno in base all’equivalente economico
dell’oggetto della gara, esclude, anche perché successiva nel tempo, la possibilita del ripristino del danno
in maniera diversa dal risarcimento per equivalente.

4.3. Essendo il risarcimento oggetto di esplicita richiesta della parte ricorrente sin dall’atto introduttivo,
le modalita con le quali si realizza la reintegrazione nel diritto ingiustamente pregiudicato possono
essere modificate in relazione al suo interesse ed adeguate agli eventuali mutamenti della situazione di
fatto che, nel caso di esaurimento dell’oggetto del contratto, ne condizionano in modo invalicabile
Iattuazione.

5. Anche se T'atto di riassunzione depositato il 15 luglio 2008 e la successiva memoria del Fallimento si
riferiscono anche ai giudizi n. 7 e 10 del ruolo del’Adunanza Plenaria (n.1082 e n. 2333 del 2007),
riuniti ai presenti appelli n. 8 e 9 del ruolo del’Adunanza Plenaria (n. 1083 e n. 2332 del 2007)
dall’ordinanza di rimessione n. 1328/2007 della Quinta Sezione, correttamente il Collegio ha esaminato
distintamente 1 ricorsi, in presenza di domande fra loro incompatibili perché entrambe dirette ad
aggiudicarsi la gara: gli stessi appelli impugnano sentenze diverse che sono state rese dal Tar del Molise
nei confronti di soggetti in parte non coincidenti.

5.1. La sentenza n. 1009 dell’11 dicembre 2000, relativa agli appelli nn. 1082 e 2333 del 2007 proposti
da ALFA Advisory s.p.a. e dalla Regione Molise ¢ stata emanata sul ricorso proposto da Engineering
Sanita Enti Locali s.p.a., mentre la sentenza n. 1001 dell’11 dicembre 20006, relativa agli appelli nn. 1083
e 2332 del 2007 proposti da ALFA Advisory s.p.a. e dalla Regione Molise ¢ stata emanata sul ricorso
proposto BETA Architects s.p.a..

5.2. L’identita di questioni rilevata dalla Quinta Sezione remittente ai sensi dell’art. 52 r.d. n. 642/1907,
per riunire gli appelli, esaminarli congiuntamente e confermare le sentenze di primo grado nella parte in
cui annullano la gara, non implica che, nel prosieguo del giudizio, gli appelli non possano essere separati
per tenere conto dell'interesse fatto valere dalle parti, per effetto delle sopravvenute modificazioni nella
situazione di fatto e di diritto, sempre che cio sia compatibile con I'economia del processo.

5.3. Relativamente alla posizione processuale della societa Engineering Sanita Enti Locali, parte
appellata nei giudizi proposti da ALFA Advisory s.p.a. e dalla Regione Molise avverso la sentenza n.
1009/2006, non ha spiegato alcuna efficacia 'evento interruttivo subito da BETA Architects s.p.a., pet
effetto del deposito ex art. 24 e art. 29, u.c., della legge. n.1034/1971, in data 3 giugno 2008, della copia



della dichiarazione di fallimento. Quest’ultima riveste infatti, la posizione di parte appellata nei giudizi
proposti da ALFA Advisory e dalla Regione Molise avverso la diversa sentenza n. 1001/20006.

5.4. In considerazione del carattere personale della perdita della capacita di stare in giudizio,
I'interruzione del processo per il fallimento di BETA Architects, non ha impedito, infatti, la
continuazione del medesimo nei confronti di Engineering Sanita Enti Locali che ha manifestato un
autonomo interesse alla decisione. Autonomia che risale allintroduzione del giudizio di merito,
avvenuto con un’autonoma domanda e che ¢ stato oggetto di una separata sentenza in primo grado.

6. In relazione all'interesse, singolarmente fatto valere, all'udienza pubblica del 16 giugno 2008, sono
stati introitati in decisione, su espressa richiesta delle parti, gli appelli n. 7 e 10 del ruolo (ricorsi n. 1082
e n. 2333 del 2007), proposti da ALFA Advisory s.p.a.e dalla Regione Molise per la riforma della
sentenza n. 1001/2006, emessa dal Tar del Molise nei confronti della societa Engineering Sanita Enti
Locali.

6.1. Nel momento in cui 1 predetti appelli sono stati decisi, era ancora possibile che, per effetto
dell’annullamento della procedura di aggiudicazione, confermato dalla Quinta Sezione remittente, il
risarcimento del danno avvenisse con la modalita del subentro nella posizione dell’aggiudicataria, non
essendo stato del tutto eseguito 'oggetto della gara: e in tal senso la societa Engineering Sanita Enti
Locali ha prospettato la propria domanda.

6.2. Conformandosi all’orientamento della Corte di Cassazione di cui alla sentenza n.27169/2007 delle
Sezioni Unite sull’inderogabilita della giurisdizione civile sull’accertamento, con effetti di giudicato,
dell’inefficacia del contratto la cui aggiudicazione sia annullata dal giudice amministrativo, ’Adunanza
plenaria ha dichiarato, con la sentenza n. 9/2008, il proprio difetto di giutisdizione sulla domanda di
Engineering Sanita Enti Locali s.p.a. di subentrare in luogo dell’aggiudicataria ALFA Advisory s.p.a. nel
contratto gia stipulato con la Regione Abruzzo.

E infatti preclusa alla cognizione del giudice amministrativo, in sede di giurisdizione esclusiva
cognitoria, I'indagine sulla caducazione del contratto d’appalto che necessariamente precede in via
logica il ripristino del ricorrente vittorioso nella posizione di contraente, come previsto dall’art. 35,
D.Lgs. n. 80, per il risarcimento del danno con la reintegrazione in forma specifica.

7. Per cio che attiene ai presenti appelli, il difetto di giurisdizione implica la fondatezza, nella parte in
cui richiedono la riforma della sentenza impugnata, relativamente alla declaratoria dell’inefficacia del
contratto stipulato fra la Regione Marche e la societa ALFA Advisory s.p.a., risultata aggiudicataria della
gara.

8. Nell’atto di riassunzione depositato il 15 luglio 2008 e nelle successive memorie del 14.10.2008 e del
2.10. 2008, il Fallimento di BETA Architects s.p.a. ha, pero, rappresentato I'integrale esecuzione del
contratto e il completo esaurimento degli effetti del rapporto negoziale ed ha formulato la diversa
domanda risarcitoria, limitata all’equivalente monetario dell’aggiudicazione illegittimamente non
conseguita.

8.1. Consegue il potere-dovere del giudice amministrativo, di pronunziarsi sul risarcimento del danno
economico cagionato dall’aggiudicazione dichiarata illegittima, essendo la condanna all’equivalente
monetario, nelle forme dell’art. 2056 c.c. per quanto attiene alle conseguenze patrimoniali dell’illecito
aquiliano ex art. 2043 c.c., oggetto di giurisdizione piena del giudice adito, ai sensi dell’art. 7 della legge
n. 1034/1971, come sostituito dall’art. 35, del D.Lgs. n. 80/1998 e dall’art. 7 della legge n. 205/2000.



9. Sul punto, gli appelli devono essere inviati alla Quinta Sezione remittente che si pronunziera sul
diritto al risarcimento del danno e sulla sua quantificazione, giusta le memorie da ultimo prodotte, oltre
che sugli onorari e sulle spese della presente causa.

10. Conclusivamente, gli appelli devono essere accolti limitatamente al difetto di giurisdizione del
giudice amministrativo in sede di giurisdizione esclusiva sulla domanda del ricorrente originario di
reintegrazione in forma specifica e devono, per il resto, essere inviati alla Sezione remittente per quanto
attiene la decisione sul diritto al risarcimento del danno per equivalente e alla sua quantificazione in
favore della societa ricorrente in primo grado, ora Fallimento dellBETA Architects s.p.a in
liquidazione.>

REPUBBLICA ITALIANA N. 12/2008
IN NOME DEL POPOLO ITALIANO Reg.Dec.
o . o : . N.8-9RegRic.
Il Consiglio di Stato in sede giurisdizionale, Adunza Plenaria, ha pronunciato la
ANNO 2008
seguente
DECISIONE

sui ricorsi in appello n. 8 del 2008 e n. 9 del@e@I ruolo dell’Adunanza plenaria, proposti:
- quanto al n. 8/2008, da ALFA Advisory s.p.a., persona del legale rappresentante p.t.,
rappresentata e difesa dal prof. avv. Gennaro d&emao ed elettivamente domiciliata presso il suo
studio in Roma, Piazza di Spagna n. 35;

contro
BETA Architects s.p.a., in persona del legale rappntante p.t., e successivamente il Fallimento di
BETA Architects s.p.a., in liquidazione, in persatel curatore, legale rappresentante avv. Paolo
D’Agostini, rappresentato e difeso dal prof. aviaricesco Cardarelli ed elettivamente domiciliata
presso il suo studio in Roma, Vicolo Orbitelli ri,; 3

e nei confronti della



Regione Molise, in persona del presidente dellantairegionale p.t., rappresentata e difesa
dall’Avvocatura generale dello Stato presso i cificuée per legge domiciliata in Roma, via dei
Portoghesi, n.12;
- quanto al n. 9/2008, dalla Regione Molise, inspara del presidente della Giunta regionale, legale
rappresentante p.t., rappresentata e difesa detbéatura generale dello Stato e domiciliata per
legge presso i suoi uffici in Roma, via dei Portegihn. 12;
contro
BETA Architects s.p.a., in persona del legale rappntante p.t., e successivamente il Fallimento di
BETA Architects s.p.a., in liquidazione, in persaiel curatore, legale rappresentante avv. Paolo
D’Agostini, rappresentato e difeso dal prof. aviaricesco Cardarelli ed elettivamente domiciliata
presso il suo studio in Roma, Vicolo Orbitelli ri.; 3
e nei confronti della
ALFA Adisory s.p.a., in persona del legale rappnémete p.t., rappresentata e difesa dal prof. avv.
Gennaro Terracciano ed elettivamente domiciliags$w il suo studio in Roma, Piazza di Spagna n.
35;
per la riforma

della sentenza del Tribunale amministrativo redgemizl Molise n. 1001/2006 in data 11 dicembre
2006;

visti i ricorsi in appello con i relativi allegati;

visti gli atti di costituzione in giudizio di BETArchitects s.p.a. e Regione Molise (appello
n. 8/2008) e di BETA Architects s.p.a. e ALFA Adwig s.p.a. (appello n. 9/2008);

vista I'ordinanza della Sezione Quinta di questmgiglio n. 1328 in data 28 marzo 2008,
con cui la causa e stata rimessa all'esame delhAdgma plenaria;

vista I'ordinanza di interruzione n.10 del 30 lwgH008;



visto l'atto di riassunzione in data 15 luglio 20@& Fallimento di BETA Architects s.p.a in
liquidazione;

viste le successive memorie della parte appellata;

visti tutti gli atti della causa;

all'udienza pubblica del 20 ottobre 2008, uditaelatore consigliere Domenico Cafini e
uditi, altresi, gli avvocati Terracciano e Cardiarenche I'avvocato dello Stato Del Gaizo;

ritenuto e considerato in fatto e in diritto quaségue.

FATTO

1. Con ricorso n. 178/2006 proposto innanzi al TédR Molise la societa BETA Architects
s.p.a. ha impugnato 'aggiudicazione definitivaptéata con deliberazione della Giunta regionale
del Molise 30.12.2005 n. 1929, del servizio di atione del programma delle azioni 7.2 e 7.3 E-
Health Molise e delle attivita di manutenzione degdiattaforma di assistenza ed affiancamento al
soggetto gestore, della piattaforma stessa e skdfgatorio individuato dalla Regione.

Sono stati inoltre impugnati i verbali di gara, quarticolare riferimento ai verbali n. 2 del
18.11.2005, n. 3 del 18.12.2005, n. 6 del 22.15200. 7 del 29.12.2005, il bando, il disciplinare
di gara, il capitolato tecnico e la deliberaziomdlal Giunta regionale 20.6.2005 n. 832, di nomina
della Commissione di gara.

E’ stato infine chiesto il risarcimento del danragionato dall’esclusione illegittima.

Nel giudizio si sono costituite la Regione Molisdaecontrointeressata ALFA Advisory,
contestando il ricorso in quanto inammissibileferalato.

1.1. La societa BETA Architects s.p.a. aveva pgtao alla gara indetta dalla Regione
Molise per la realizzazione di una “rete attivaimfiormation Society e di servizi innovativi” e
“l'istituzione di un osservatorio permanente delid health ed interscambio regionale del
programma E health Molise” da aggiudicarsi con ritecio dell'offerta economicamente piu

vantaggiosa, con l'assegnazione sino ad un mas#imo punti per la qualita dell’offerta e di 30



punti per il prezzo. Per il punteggio da attribuali'offerta tecnica, I'art. 8 del disciplinare dara
aveva previsto sottopunteggi massimi, in relazeseecifici parametri.

Alla gara erano state ammesse nove concorrentiytiéattuale controinteressata.

1.2. Secondo il verbale in seduta pubblica n. 2@€12.2005, a tutte le concorrenti era stato
assegnato il medesimo punteggio massimo in relazadiofferta tecnica che, sommato a quello
delle offerte economiche, esaminate nella stesdataeaveva determinato la graduatoria, nella
quale la societda BETA Architects s.p.a., si erdocalta al nono posto, con complessivi 88,12 punti,
e la controinteressata, ALFA Advisory, al primo fwo£on 100 punti.

Nella stessa seduta pubblica, la Commissione di gseva chiesto all’aggiudicataria, al
raggruppamento Finsiel ed alla K. Solutions di fi@elementi giustificativi delle offerte.

Le giustificazioni fornite erano state ritenute gore nella successiva seduta del 29.12.2005
e la gara aggiudicata in via provvisoria alla ALPAvisory s.p.a., prima classificatasi.

2. Con la sentenza n. 1001/2006 dell’'11 dicembi@2®dito Tribunale amministrativo,
respinte le eccezioni dinammissibilitd del ricordormulate dalla Regione Molise e dalla
controinteressata, ha accolto il ricorso della BEAfhitects s.p.a. sul duplice rilievo che la
Commissione di gara, nellassegnare il punteggiesinao all’offerta tecnica di tutte le concorrenti,
avrebbe “svilito” la ratio della gara volta ad imdiuare il progetto migliore anche eventualmente ad
un prezzo piu elevato in ragione del peso tecniconpsciuto al valore del progetto medesimo,
finendo per riconoscere, al contrario, “rilievo poaderante all’offerta economica in sostanziale
violazione della lex specialis di gara”. L'attribame del punteggio numerico era poi insufficiente,
di per sé, ad assolvere I'onere di adeguata matimaz anche se integrato da specifici criteri
contenuti nel disciplinare di gara, il cui art.iBhiedeva una piu puntuale spiegazione per rendere
ostensibili i giudizi dalla Commissione.

2.1. A seguito dell’annullamento dell’aggiudicazéore stato dichiarato privo di effetti il

contratto nel frattempo stipulato con ALFA Advisa)yp.a., per la sopravvenuta mancanza di un



presupposto di efficacia. Ad avviso del Tar adiell’evidenza pubblica, il previo esperimento
della fase di gara instaura un rapporto di pressigpme, assumendo la fisionomia di condizione
legale di efficacia del contratto. L'annullamentdl'dggiudicazione fa venir meno retroattivamente
un presupposto condizionante del contratto e nermé@ta, con automatico effetto caducante, la
perdita di efficacia.

2.2. La relativa pronunzia doveva ritenersi, semgeavviso del Tar adito, attratta dalla
giurisdizione esclusiva del giudice amministratiestesa anche alle questioni relative alla validita
ed efficacia del contratto, ferma restando I'esolus delle sole controversie relative all’esecugion
dell'appalto.

3. La sentenza é stata appellata da ALFA Advisopyas (R.G.R. n.1083/07) e dalla
Regione Molise (R.G.R. 2332/07). In entrambi i gauidi € costituita la societa BETA Architects.

4. Con l'ordinanza n. 1328/08 in data 28 marzo 20@8uinta Sezione ha riunito gli appelli
per connessione oggettiva e in parte soggettivaedli gproposti da ALFA Advisory s.p.a. (R.G.R.
n. 1082/07) e dalla Regione Molise (R.G.R. 233341 confronti della sentenza del Tar Molise
dell'l1 dicembre 2006, n. 1009 nel ricorso propoatwerso la medesima gara da Engineering
Sanita Enti Locali ed ha rimesso al’Adunanza ptenke questioni relative alla sorte del contratto
d’appalto stipulato sulla base di un’aggiudicazi@mnullata; alla sussistenza della giurisdizione
amministrativa sulle domande conseguenti domargicitorie qualora proposte nella modalita
della reintegrazione in forma specifica; alla tabglita del contraente di buona fede ai sensi degli
artt. 23 e 25 cod. civ.; alllammissibilita, nel digio di cognizione, della condanna della pubblica
amministrazione ad un facere specifico qual e ldsdio di un provvedimento favorevole al
ricorrente; ai presupposti di applicabilita dell:&2058 del codice civile.

5. In data 3 giugno 2008, e stata depositata,ivalaente agli appelli n. 1083/07 di ALFA
Advisory s.p.a e n. 2332/07 della Regione Molismia della dichiarazione ex art. 24 e art. 29, u.c.

della legge n. 1034/1971, di intervenuto fallimendtla societa BETA Architects s.p.a. e copia



degli avvisi di ricevimento della dichiarazionesste da parte delle appellanti ALFA Advisory s.p.a.
e Regione Molise. Il fallimento di BETA Architectsp.a. in liquidazione e stato confermato nel
corso dell'udienza pubblica del 16 giugno 2008.

6. L’Adunanza plenaria ha, conseguentemente, detimanterrotti i giudizi n. 8 del 2008 e
n. 9 del 2008, ai sensi dell’art. 24 della legge084/1971, con decisione 30 luglio 2008, n. 10,
concernente i ricorsi in appello n. 1083/07 e 18ZG7.

7. L'Adunanza plenaria si €, invece, pronunciata sentenza n. 9 del 30 luglio 2008, sugli
appelli n. 7 e 10 proposti dalla ALFA Advisory spe dalla Regione Molise nei confronti della
soc. Engineering Sanita Enti Locali (sui ricorsiappello n. 1082 e n. 2333 del 2007) ed ha
dichiarato il proprio difetto di giurisdizione saldomanda diretta a conseguire il risarcimento del
danno tramite la reintegrazione in forma specifidt@nuta la competenza del giudice ordinario ad
accertare con efficacia di giudicato la sopravvanohducazione del contratto per effetto
dellannullamento dell’aggiudicazione della gara/Adunanza plenaria ha confermato la
giurisdizione del giudice amministrativo, in sede altemperanza, sui provvedimenti e sui
comportamenti che I'amministrazione adotti onde fegonarsi al giudicato di annullamento
dell’aggiudicazione ed ha stabilito che sulle rasidjuestioni controverse tra le parti, sulle sgese
sugli onorari di giudizio si pronunci la Sezionenittente.

8. Con l'atto di riassunzione depositato il 15 iad?008, relativamente a tutti giudizi riuniti
con l'ordinanza della Quinta Sezione n. 1328 deB2®08, il Fallimento della BETA Architects
s.p.a in liquidazione, in persona del suo curatawveg. Paolo D’Agostini, ha chiesto, previa
autorizzazione del Giudice delegato, la condandi@Adeministrazione al risarcimento del danno
patrimoniale per la mancata aggiudicazione, essendai I'appalto definitivamente completato in
corso di causa.

8.1. Il Fallimento ha riproposto integralmente lentinde ed eccezioni gia formulate da

BETA Architects s.p.a. in replica ai ricorsi in a&bp di ALFA Advisory s.p.a. e dalla Regione



Molise ed ha chiesto I'accoglimento dell'istanza ax 35 del D.Lgs. 31 marzo 1998, n. 80, di
risarcimento di tutti i danni subiti dalla societga formulata in primo grado anche nella forma del
risarcimento per equivalente, divenuta inevitaldlgpo I'avvenuto completamento dell’appalto
nelle more del giudizio di appello, in ordine aljmale ha fatti riserva di produrre apposita
documentazione.

8.2. In due memorie corredate da documenti, ilifRaihto ha rappresentato I'imputabilita
del danno alla Regione Molise ed il proprio inteseeal solo risarcimento del danno patrimoniale,
atteso che il progetto di gara era stato gia cotaje Ha pertanto richiesto la condanna
dellAmministrazione: a) al danno per la perditactiance dovuto alla mancata indizione di una
nuova procedura di gara che avrebbe potuto esggiadicata allBETA Architects s.p.a. per un
valore pari a euro 20.129, 48, oltre ad interggalutazione; b) al danno per la perdita di chagice
acquisire un'ulteriore referenza (danno curricdlaper un valore pari a euro 10.268,16, oltre ad
interessi e rivalutazione; c) al danno per costiediazione dell’offerta pari ad euro 15.162,5,eoltr
ad interessi e rivalutazione; d) al danno dovutoasto di fideiussione provvisoria per un premio
pari a euro 143,40, oltre ad interessi e rivalatagj con vittoria di spese, competenze e onorari di
giudizio.

Non hanno prodotto ulteriori scritti difensivi |éra parti costituite in giudizio.

9. Alla pubblica udienza del 20 ottobre 2008, dapw i difensori delle parti hanno
ulteriormente illustrato le rispettive tesi e cargibni, la causa e stata assunta in decisione.

Al termine delludienza stessa e stato depositatdispositivo della pronuncia emessa
dall’Adunanza plenaria in ordine ai ricorsi com@Igoproposti.

DIRITTO

1. Vengono in decisione, dopo la riassunzione 8dudglio 2008 ad opera del Fallimento di

BETA Architects s.p.a., appellato nei relativi gizidi ricorsi n.8 del 2008 e n. 9 del 2008 (del

ruolo dell’Adunanza Plenaria), rispettivamente @stpda ALFA Avidsory s.p.a.e dalla Regione



Molise (appelli n. 1082 e n. 2333 del 2007), neafoanti della decisione n. 1001 dell’'11 dicembre
2006, con la quale il Tar del Molise, in accoglirntelel ricorso proposto dalla societa BETA
Architects s.p.a., ha disposto la sopravvenutdigaefia del contratto stipulato medio tempore tra
’Amministrazione e I'aggiudicataria, previo anrarttento dell’aggiudicazione della gara - indetta
dalla Regione- per la realizzazione di una retwaaitli information society e listituzione di un
osservatorio permanente di H-health ed interscamdgimnale del programma E-health Molise.

2. Le appellanti, dopo aver affermato, nell’attaraduttivo, che il contratto era stato
eseguito quasi nella sua totalita in corso di giagihanno eccepito il difetto di giurisdizione del
giudice amministrativo sulla statuizione di primoado di inefficacia del contratto per effetto
dell’'annullamento dell’aggiudicazione, statuiziomgpetto alla quale hanno altresi dedotto, in via
pregiudiziale, la nullita per ultrapetizione, inaqio il risarcimento del pregiudizio subito dalla
ricorrente tramite la reintegrazione in forma sfleginon era stato oggetto di apposita richiesta ne
ricorso al Tar del Molise.

3. Va precisato che, nel giudizio di primo grada,réintegrazione in forma specifica é
oggetto di espressa richiesta ad opera della sodatrrente all’epigrafe del ricorso (cfr. pagge 2
3 dell'atto introduttivo) anche se non ribaditalealonclusioni, ove la richiesta di risarcimentd de
danno si compendia nel rinvio alla disposiziond'akl 35, D.Lgs. n. 80/1998 (cfr. pag. 21 delltatt
introduttivo).

3.1. In quanto diretto al conseguimento di un bde#a vita che il ricorrente assume
ingiustamente denegatogli dal provvedimento o dainmortamento dellamministrazione, il
gravame deve essere interpretato nella sua glapagipetto alla quale é artificioso scindere lega
relativa all’epigrafe da quella relativa alle camsibni. Ed invero anche una istanza non
espressamente proposta puo ritenersi implicitameotéenuta nella domanda dedotta in giudizio
guando si trovi in rapporto di necessaria connegsaon il petitum e la causa petendi e non estenda

I'ambito di riferimento.



L’accoglimento della richiesta di reintegrazionefarma specifica si basa non solo sulla
corretta interpretazione della volonta del ricoreetma anche, e segnatamente, sul richiamo
formulato espressamente, nelle conclusioni deksaantroduttivo, dell’art. 35 D.Lgs. n. 80/1998,
che prevede anche la reintegrazione in forma dpadatiale tecnica del risarcimento del danno.

3.2. Nel dichiarare inefficace il contratto ai fidella reintegrazione in forma specifica, la
sentenza ha fatto applicazione della giurisprudeigaesto Consiglio, nelle quale siffatta modalita
di tutela non assume carattere eventuale o ecadeiogssendo, invece, sussidiaria, rispetto ad essa
guella risarcitoria per equivalente, praticabildosquando quella restitutoria non possa essere
conseguita con successo (Cons. St., 1V, 29 apdiiR 2n. 2280; IV, 27 ottobre 2003, n. 6666).

3.3. In disparte la sua incompatibilita con il iiendella giurisdizione esclusiva siccome
tracciato dalle Sezioni Unite nella sentenza n6272007, non é affetta da nullita per ultrapetizion
la sentenza che abbia determinato il risarcimestoddnno ingiusto, a seguito dell’annullamento
dell’'aggiudicazione, con la reintegrazione in forepeecifica perché piu idonea al pieno ripristino
delle ragioni del ricorrente rispetto al risarcirteeper equivalente.

3.4. Segue da cio il rigetto dell’eccezione di malper ultrapetizione, avendo la sentenza di
primo grado correttamente statuito sulle domansircitorie della societa ricorrente, ancorché la
richiesta di reintegrazione in forma specifica rsi@m stata riproposta nelle conclusioni del ricorso
introdulttivo.

4. Respinta I'eccezione di ultrapetizione dellatseza ed in presenza della rinuncia alla
domanda di reintegrazione per l'intervenuto congptetnto dell'appalto nel corso del giudizio
d’appello, come affermato (e non contestato) dBIETA Architects s.p.a. nella riassunzione
depositata dal Fallimento il 15 luglio 2008, relatnente a tutti giudizi riuniti si configurano i
presupposti per 'esame della domanda risarcies@essamente limitata all’equivalente monetario
della mancata aggiudicazione che, nella successéraoria depositata dal Fallimento in prossimita

della presente udienza, e stata precisata att@aVerdicazione dei criteri per la liquidazione del



danno. Con siffatta modalita risarcitoria, rimangoim ogni caso compatibili le domande formulate
nel ricorso di primo grado da BETA Architects s.p.anche con rinvio all'art. 35, D.Lgs. n.
80/1998.

4.2. In assenza di giudicato sulle modalita di tegjrazione del pregiudizio, I'espressa
domanda della societa, formulata nell’atto di nessone, al risarcimento del danno in base
all’equivalente economico dell’oggetto della gagaclude, anche perché successiva nel tempo, la
possibilita del ripristino del danno in maniera afisa dal risarcimento per equivalente.
4.3. Essendo il risarcimento oggetto di espliciighiesta della parte ricorrente sin dall’atto
introduttivo, le modalita con le quali si realizza reintegrazione nel diritto ingiustamente
pregiudicato possono essere modificate in relazainsuo interesse ed adeguate agli eventuali
mutamenti della situazione di fatto che, nel cas@®ghurimento dell’oggetto del contratto, ne
condizionano in modo invalicabile I'attuazione.

5. Anche se l'atto di riassunzione depositato illiglio 2008 e la successiva memoria del
Fallimento si riferiscono anche ai giudizi n. 7@ del ruolo del’Adunanza Plenaria (n.1082 e n.
2333 del 2007), riuniti ai presenti appelli n. ® @el ruolo del’Adunanza Plenaria (n. 1083 e n.
2332 del 2007) dall'ordinanza di rimessione n. 120887 della Quinta Sezione, correttamente |l
Collegio ha esaminato distintamente i ricorsi, iagenza di domande fra loro incompatibili perché
entrambe dirette ad aggiudicarsi la gara: gli steppelli impugnano sentenze diverse che sono
state rese dal Tar del Molise nei confronti di sEitjgn parte non coincidenti.

5.1. La sentenza n. 1009 dell’'l1 dicembre 2006Gtike agli appelli nn. 1082 e 2333 del
2007 proposti da ALFA Advisory s.p.a. e dalla Regidolise & stata emanata sul ricorso proposto
da Engineering Sanita Enti Locali s.p.a., mentreelatenza n. 1001 dell'’l1 dicembre 2006, relativa
agli appelli nn. 1083 e 2332 del 2007 propostAd&A Advisory s.p.a. e dalla Regione Molise é

stata emanata sul ricorso proposto BETA Architegisa..



5.2. L'identita di questioni rilevata dalla Quingezione remittente ai sensi dell’art. 52 r.d.
n. 642/1907, per riunire gli appelli, esaminaringauntamente e confermare le sentenze di primo
grado nella parte in cui annullano la gara, nonlicapche, nel prosieguo del giudizio, gli appelli
non possano essere separati per tenere contantigl'sse fatto valere dalle parti, per effettoedell
sopravvenute modificazioni nella situazione didatdi diritto, sempre che cio sia compatibile con
I'economia del processo.

5.3. Relativamente alla posizione processuale deld@deta Engineering Sanita Enti Locali,
parte appellata nei giudizi proposti da ALFA Adviges.p.a. e dalla Regione Molise avverso la
sentenza n. 1009/2006, non ha spiegato alcunaaetiid’evento interruttivo subito da BETA
Architects s.p.a., per effetto del deposito ex2dte art. 29, u.c., della legge. n.1034/1971 aita B
giugno 2008, della copia della dichiarazione dirffanto. Quest’ultima riveste infatti, la posizione
di parte appellata nei giudizi proposti da ALFA Asbry e dalla Regione Molise avverso la diversa
sentenza n. 1001/2006.

5.4. In considerazione del carattere personala geltdita della capacita di stare in giudizio,
l'interruzione del processo per il fallimento di BE Architects, non ha impedito, infatti, la
continuazione del medesimo nei confronti di EngimgeSanita Enti Locali che ha manifestato un
autonomo interesse alla decisione. Autonomia céaeriall’introduzione del giudizio di merito,
avvenuto con un’autonoma domanda e che e statdtoglieina separata sentenza in primo grado.

6. In relazione all'interesse, singolarmente fathdere, all’'udienza pubblica del 16 giugno
2008, sono stati introitati in decisione, su esgaaichiesta delle parti, gli appellin. 7 e 10 dsllo
(ricorsi n. 1082 e n. 2333 del 2007), proposti d&A Advisory s.p.a.e dalla Regione Molise per la
riforma della sentenza n. 1001/2006, emessa dal dBarMolise nei confronti della societa
Engineering Sanita Enti Locali.

6.1. Nel momento in cui i predetti appelli sonotistkecisi, era ancora possibile che, per

effetto dell’annullamento della procedura di aggsadione, confermato dalla Quinta Sezione



remittente, il risarcimento del danno avvenisse tmmmodalita del subentro nella posizione
dell'aggiudicataria, non essendo stato del tutegeso I'oggetto della gara: e in tal senso la s@ci
Engineering Sanita Enti Locali ha prospettato [@ppa domanda.

6.2. Conformandosi all'orientamento della Corte @assazione di cui alla sentenza
n.27169/2007 delle Sezioni Unite sull'inderogahildella giurisdizione civile sull’accertamento,
con effetti di giudicato, dell'inefficacia del caatto la cui aggiudicazione sia annullata dal giadi
amministrativo, ’Adunanza plenaria ha dichiaraton la sentenza n. 9/2008, il proprio difetto di
giurisdizione sulla domanda di Engineering Sanitéi Eocali s.p.a. di subentrare in luogo
dell'aggiudicataria ALFA Advisory s.p.a. nel corttragia stipulato con la Regione Abruzzo.

E infatti preclusa alla cognizione del giudice amistrativo, in sede di giurisdizione
esclusiva cognitoria, I'indagine sulla caducaziated contratto d’appalto che necessariamente
precede in via logica il ripristino del ricorrent&torioso nella posizione di contraente, come
previsto dall'art. 35, D.Lgs. n. 80, per il risar@nto del danno con la reintegrazione in forma
specifica.

7. Per cio che attiene ai presenti appelli, il Wifedi giurisdizione implica la fondatezza,
nella parte in cui richiedono la riforma della ser#a impugnata, relativamente alla declaratoria
dell'inefficacia del contratto stipulato fra la Rege Marche e la societa ALFA Advisory s.p.a.,
risultata aggiudicataria della gara.

8. Nell'atto di riassunzione depositato il 15 lawglt008 e nelle successive memorie del
14.10.2008 e del 2.10. 2008, il Fallimento di BEP&chitects s.p.a. ha, pero, rappresentato
l'integrale esecuzione del contratto e il complesaurimento degli effetti del rapporto negoziale ed
ha formulato la diversa domanda risarcitoria, latatall’equivalente monetario dell’'aggiudicazione
illegittimamente non conseguita.

8.1. Consegue il potere-dovere del giudice ammmatisb, di pronunziarsi sul risarcimento

del danno economico cagionato dall’aggiudicaziomhidrata illegittima, essendo la condanna



allequivalente monetario, nelle forme dell'art. 58 c.c. per quanto attiene alle conseguenze
patrimoniali dell'illecito aquiliano ex art. 2043cc, oggetto di giurisdizione piena del giudicetadi

ai sensi dell’art. 7 della legge n. 1034/1971, casustituito dall’art. 35, del D.Lgs. n. 80/1998 e
dall'art. 7 della legge n. 205/2000.

9. Sul punto, gli appelli devono essere inviatiaalQuinta Sezione remittente che si
pronunziera sul diritto al risarcimento del dannsudla sua quantificazione, giusta le memorie da
ultimo prodotte, oltre che sugli onorari e sullesp della presente causa.

10. Conclusivamente, gli appelli devono essere lacdimnitatamente al difetto di
giurisdizione del giudice amministrativo in sede glurisdizione esclusiva sulla domanda del
ricorrente originario di reintegrazione in formaesgica e devono, per il resto, essere inviati alla
Sezione remittente per quanto attiene la decisismediritto al risarcimento del danno per
equivalente e alla sua quantificazione in favordadsocieta ricorrente in primo grado, ora
Fallimento del’'BETA Architects s.p.a in liquidazie.

P.Q.M.

Il Consiglio di Stato in sede giurisdizionale (Adunza plenaria), decidendo sui ricorsi in
epigrafe specificati:

- accoglie in parte gli appelli e dichiara il dife di giurisdizione sulla domanda in primo
grado e riproposta nel giudizio di appello, voltd accertare — con efficacia di giudicato —
'avvenuta caducazione del contratto di appalto;

-rinvia alla Sezione remittente I'esame delle dodedella ricorrente di primo grado, di
risarcimento del danno per equivalente e di quaatifone del medesimo;

- dispone che sulle residue questioni nonché spkse e sugli onorari del giudizio si
pronunci la Sezione medesima.

Cosi deciso in Roma nella Camera di Consiglio @edttobre 2008 con l'intervento dei Sigg.ri:

Paolo Salvatore Presidente del Consiglio didStat
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