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GABRIELLA RACCA

LA QUANTIFICAZIONI: DEL DANNO)
SUBITO DAL PARTECIPANTT ALLLE GARE
PER LAFFIDAMENTO DIEAPPALTT PUBBLICT (%)

La consapevolezza che i partecipant alle procedure concor-
suah possano subire un danno risarcibile anche prima detla stipu-
lazione del contratto ¢ stata riportata in luce dalle norme curopee
i materia di appalte pubblici (1).

Lie pubblica amministrazione ¢ obbligata o risarcire il danno
arrecito i violazione delle norme che disciplinano Ta seelta del
contraente ¢ di quelle nazionali di receprniento (2).

I dinmo subito dai partecipanti o procedimenti dic selezione

¢f)y Comunicazione al L3 Convegno di Stadi ammsteativiy Rosarcibilita
dei danni dea lesione di interesse Tecaromi, Varenna, Villa Monastero 18 20 settem
hre 1997,

(1) Sublacconhgurabilitt di v danno precontrattuale giuridicamente rilevante
storinvie ad un piaompio lavoro dic prossinie pubblicazione. ove siosostiene 1'ipo-
test che il dinmmo siac determinato- dall* imadempimento - da pacte della pubblica am
mimsteizione di norme che regolimo b suo rapporto con gl aspianti contracnt.
Loimterpretazione delly nornie comunitara portaa ritenere che un comportamento
difforme div quello imposto dalla disciplina del procedimento di seelta del con
tracnte vale scorretteszza nelle vattative fra e parti ¢ detenmina L visarcibilith del
darmo causalimente collepato il esso,

(23 Are 20 et oo dell divemva del Consiglio delle Comuamita Faropee del
21 dicembre 1989 (89/605/CLL) chie coordima e disposictont legislative, regola
mentari ¢ amministrative relatve all’applicazione delle procedure di ricorso in
materia i aggindicazione degli appalti: pubblici di forninere ¢ di lavord, in
GAULCHE . nc 39S del 30 dicembre 19890 33 ¢t 2 e o) della direttivie del
Consiglio detle Comunita Europee del 25 febbraio 199292/ 13/CLEE) che coordina
le dispasiziond legislative, regolamentart ¢ anmministrative relative all applicazione
delle worme comumitarte in materia di ppocedure di appalio degli enti evogatori di
acqua ¢ di energia e degli enti che forniscona servizi di trasporto noncheé degli enti
che aperano nel settare delle welecomunicaziond. in GAULC 0 76 del 23 maczo
1992, 14 recepito dall et FACT 19 Tebbrato 1992000 1420 Disposizions per adem
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del contraente appare riconducibile al cosiddetto interesse nega-
tivo, inteso come interesse @ non essere indotlti a partecipare 2
procedure concorsuali che siorealizzino in violazione di regole
predefinite ¢ paritarie, conosciute ed aceettate dalle parti.

Non ¢ risarcibile an ipotetico allidamento nella conclusione
del contratto (3), bensi La o tradita fiducia » circa il rispetto delle
regole che specificano il comportamento dovuto dalle parti ed a
fortiort dalla pubblica amministrazione in conformita alla disci-
plina sugli att amministrativi,

I viferimento all’interesse negativo individua il danno conse-
guente a violazioni di obblight rilevant nella fase precontrattuale,
senza pregiudicare Pentita di tale danno, né 1 criteri per la sua
quantificazione. D altra parte, Midea che 'interesse negativo
debba necessariamente essere di ammontare inferiore a quello po-
sitivo non ha trovato un valido fondamento giuridico (4).

Quando anteriormente all"aggiudicazione non sia stata possi-

pincnto degli obblivhi devivant dall appartencenza dell Halia alle Connaing euro-
pee (legee conatitaria per il 1991) 11 citto arte 13 ¢ stato, ora, abrogato dal
commit S dellart, 35 del dl 31T marzo 1998, 0. 8OL recante « Nuove disposizioni in
materia i oreanizzazione o diorapporti di lavoro nclle anoainistrazioni pubbliche,
di girisdizione nelle controversie di lavoro ¢ di cinridizione anuninistrativa, cna
nate i attvazione dellare, 11 connma 1, della levee 1S marzo 1997, 00 59 ».

(1) Fosempre possibile un'interruzione corretta detla procedura selettivas art.
Socomma 20 direttiva del Consigho delle Comunitd Faropee del 14 gingno 1993
(VIATICEE) che coordina le procedure di agpindicazione degli- appalti pubblici di
Javort. « Loamministrazione agpindicatrice comunica ai candidati o offerenti che o
richicdino tmotivi per cui ha deciso di rinunciare alPagpindicazione di nnappalio
posto in concorrenzi o di ricominciare L procedura » ¢ il relativo recepimento at-
Tuato con Farts 31, commnun 20 dilps. 19 dicembre 19910 00 4060 Arteazione della i
rettiva SOAO/CEL, in materia di procedure di aveindicazione degli appalti di fa-
vort pubblici.

O Cle 1 Baxan, Culpa in contrahendo,in Contratto e impresa. Dialoghi
con la eawisprudenca civile ¢ connnerciale divetin da o Gargano, Padova, 1987,
307 D Caroso, Note inwema i danni precontrattieali. nota a Corte di cassazione,
Scro Lo maggio 19900 00 AOST a0 Foro e 19910 LIS Tos La culdpa in con
trahendo Al esperienza stanmitense ¢ quella italiona, Nilano, 19930 170 ¢ s C.
Tvkeo, Interesse negativo ¢ responsabilite preconratiuale, Nilano, 1990, 7160, Clr.
altrest Pret Macerata 7 giugno TOSS, Dacnens ¢, Universitd degli Studi di Macee-
vatag in Gt e, TOSS. 103007, con nota dic G Taee, coneernente it rinnovo di
un contratto e tempo determinato dioun lettore collocato al primo posto nella gra-
duatoria,

NOTE B RASSIGAI |57

bile la correzione delle violazioni (5), occorre attribuire al sog-
getto feso un risarcimenta che, seppur per equivalente, lo riporti
nella condizione patrimoniale in cui st sarebbe trovato ove L vio-
lazione non fosse avvenula.

Linteresse negativo, al pari di quello positivo, ¢ formato da
due componentiz il danno emergentte o, secondo espressione del-
Fact, 1223 coel, o laperdita sabitia » ed il Tuero cessante o« man-
cato guadagno ». La distinzione ha una mera Tunzione descrittiva
del contenuto del danno risarcibile, i relazione alle utilith preesi-
stenti nel patrimonio del danneggiato ed a quelle ¢he presumibil-
mente sarebbero state acquisite inassenza di comportamenti lesi-
Vi (0).

Le regole civilistiche prevedono che il danno sia risarcibile
solo in quanto conscguenza immediata ¢ diretta del comporta-
mento lesivo (art. 1223 c.c)r normalmente il risarcimento si li-
mita al danno prevedibile ¢ soltanto ove siriscontri un comporta-
mento doloso siestende anche a quello nnprevedibile (art. 1225
G Ch )

Il mancato sollecito della correzione di una violazione delle
disposizioni comunitaric nel corso del procedimento selettivo po-
trebbe essere valutato come concorso del Tatto colposo della con-
troparte nella determinazione del danno, ovvero come mancanza
di diligenza, con Ta possibile conscguente diminuzione o addirit-
tura negazione del risarcimento (art. 1227 ¢.c) (7).

(5) Vot 3o comma 20 della divettiva 89/665/CR it recepita dall . 120
Lo To Tehbrato 1992000 20 et Per linitire le possibili richieste disrisarcimento det
danmnic 1 piacrecenti mtervent novmativi tendono ad aceelerare L decisione dei i
corst i materia di appaltal e di Tavorire Ta o« correzione » delle procedure con
corstaliz art, 19 del Ll 25 marzo 1997, 00 67, convertito con Ta 123 mapgio 1997,
e L3S0 Disposicioni wreenti per favoroe 'oceapaczione.

6y Ch. G Visisase, Tranato breve della responsabdita civile, Padova, Ce
diom, 1990, SEE AL Lacostisa Basse L Rewise, La ligquidazione del danno, NMilimo,
1974, 89 ¢ s

(7) L determmazione quantitativa globale del dinno ¢ tendenzialmente ap
prossinta i dinno del creditore. benehd tale approssimazione talori trascuri L v
[ntazione detle concanse che potrehbero essere svantappiose por il creditore stesso:
Coll.arb. 24 Taghio 1993 Tpree Mcelpio ¢ Prove Beneventos in sAoche givr oo, pp.
1995, 150; Colllarb., 6 giugno T9S4 Soc. impre Edina e aep Firenze, 1. TORS,
837.
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Come ¢ noto, La normativa nazionale di recepimento delle ci-
tate « dircttive ricorsi » non lfornisce alcuna indicazione in ordine
alla quantificazione del danno (8), né ad oggi si ha notizia di pro-
nunce giurisprudenziali che abbiano hquidato il danni (9).

In assenza di parametri per la determinazione del danno soc-
corre la valutazione equitativa (artt, 12206, 2056 c.c.), che esclude
una rigorosa ripartizione dellonere della prova, poiché sicon-
sente al giadice di ricaviare dalle prove fornite clementi ulterion
per definire il danno risarcibile (10).

La peculiarith del danno arrecato per violazione delle norme
di scelta del contraente deriva dal Fatto che esso riguarda non la
violazione di un obbligo di prestazione concernente Moggetto del
contratto, ma regole di comportamento.

In ogni caso, MNoggetto ¢ il valore del contratto sembrano co-
stituire dati sur quali fondare Ta quantificazione del danno: non
pare dunque possibile determinare in via generale Ta somma liqui-
dabile a Tavore di un singolo o dei pit numerost danneggiati.

Per procedere alla delinizione del danno appare necessario di-
stinguere I'ipotesi in cui sia possibile Ta prova che Ta scorrettezza
detlPamministrazione ha impedito al concorrente di risultare ag-

(8)  Art. 130119 Tfebbrino 1992000 1120 cit

() Per o caso di violazione defle nonme comunitarie consistente nell*esclu
stone antomaticit di untimpresa che avevia presentato nnCoflerta ritennta anormal-
mente bassic TAR Lombardia, 25 novebre 19890 0, S 1400 Costanzo sopait ¢,
Com. di Mikmo, in Foro i 19911 SO3, confermata da Consiglio di Stato, Se-
sione Voo aprile 199100 AS20 FOL Costanzo sopae o Come di Milino, in Cons, St
1991, 1659, L sentenza del TAR L confermata in appellos ha annallato il provvedi-
memto del conme di Milano consil quade L societa Costanzo era stata esclusa dalla
pacitdTappaltos Sul caso ¢ imtervennta per risolvere nna guestione pregindiziale con
sentenza mterpretativa: Corte dio ginstizia CEELD sentenza 22 giugno 1989, in cansa
TOX/8K. 1L Costanzo sopa e Come dic Mikimos in Foro g, 1991 1V 1290 I se-
guito alli decisione del ricorso preventivo di ginrisdizione sollevato dal Tribunale
dit Milano ¢ risolto nel senso della sussistenza della giunisdizione ordinaria die
Corte di cassazione, sezam., 10 novembre 1993 0. 11077, Com. di Milano c. i
Costanzo spatin Coreosios, 199406200 T cansa ¢ torata all*esime dello stesso
Tribunale. 1l quale deve pronnnciaesi i nierito all sussistenza ¢ liquidazione del
danno.

(1) Corte di cassazione, sez. 1028 scttembre TOS L 4820, i Foro i 1985,
18160 Colllarb 25 tebbraio 19920 Soc. edil. convenz, Catanese ¢ Com. di Cata-

ni i Arch, ginr: oo pp.c 19930119,
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giudicatario da quella m e st dimostri unicamente esistenza di
un pregiudizio.

Una volta acquisiti dalla pubblica amministrazione tatt i dati
necessari, avvio della procedura predefinita di selezione del con-
tracnte consente di prevedere esito corretto della trattativa, quan-
tomeno nei casi in cui il eriterio diaggiudicazione sia quello del
prezzo pit basso o siano specilicamente valutabili, secondo cocef-
ficienti matematici, gl elementi dellofTerta pin vantaggiosa (L.

In tale ipotesi, 1l danno subito dal concorrente nella fase pre-
contrattuale, pur scimpre risarcibile come interesse negativa, puo
corrispondere al ammontare del guadagno che cgli aviebbe po-
tuto conseguire con Fadempimento del contratto, oltre alle spese
sostenute.

La presentazione dellofferta pit conveniente consente di co-
noscere con anticipo rispetto alla stipulazione del contratto sia la
volontd di concludere il contratto stesso, st il soggetto che in
esito alla sequenza procedimentale dovrebbe verosimilmente ag-
giudicarsi il contratto.

[ obiezione circa la Tacoltvdel amministrazione di non stipu-
lare il contratto per sopravvenuti motivi diinteresse pubblico ¢
superabile notando che sic tratterebbe di un caso di recesso giusti-
licato dalle trattative, che, ove correttamente realizzato ¢ motivi-
to (12), climninerebbe ogni obbligo di risarcimento.

Nei rapporti fra privati, normalinenie, non ¢ possibile preve-
dere 1Mesito delle trattative ¢ percio per individuazione del danno
storicorre alla prova della perdita della possibilitd dic stipulare il
contratto stesso, ovvero uno diverso con altri soggetti, mentre nel
Ccaso in esame st puo prendere inconsiderazione il medesimo
contratto i gara.

I3 possibile rinvenire, nel nostro ordinamento, norme che lor-
niscono criteri di quantificazione del danno risarcibile da parte
della pubblica amministrazione. Esse appaiono utilizzabili solo in
quanto suggeriscono parametri util per definire 1l danno real-

(1) Cosiil dipoeam. 27 febbraio 1997, 00 110,
(12)  Sull>obbligo di comnnicazione dell motivazione: art. 8. comma 2, dir.
QI3TCELEL ¢t e art, 31, conmuae 20 dilgs. 06/M1, it
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mente provocato ¢ non come norme di limitazione dello stesso,
dal momento che la giurisprudenza comunitaria impone un risar-
cimento adeguato ed elfettivo che, per equivalente, compensi in-
tegralmente il danno arrecato (13).

In tal senso pare di interesse Farte 345 della 120 marzo 1865,
n. 2248, Al 19 legee sulle opere pubbliche, che prevede la lacolta
di recesso dal contratto di appalto, quantiticando direttamente il
danno risarcibile a favore dell™appaltatore: « ¢ facoltativo all> Am-
ministrazione di risolvere in qualungue tempo il contratto, me-
diante il pagamento dei lavort eseguiti ¢ del valore dei materiali
utifi esistenti in canticre, oltre al decimao dell importare delle
opere non eseguile ».

St tratta di un potere di recesso unilaterale, noto alla disci-
plina del codice civile del 1805, art. 1641 ¢ del 19420 art,
L1671 (1), ove peraltro non si ritrovano indicazioni né sulla
somma da riconoscere all appaltatore, né sulle ragioni che indu-
cono al recesso.

« Presunzione vuole che FPAmministrazione non addivenga ad
un tal passo, se non per legittimi motivi, ma di fronte all*esplicito
contenuto di detto articolo, noa ¢ possibile formulare limitazione
alcuna » (15), sicehd ¢ stato applicato anche in casi di inadempi-
mento dell amministrazione stessa (16).

Puo ritenerst che Ta norma fisst « una tantum, un criterto di li-
quidazione uniforme cd automatico, giustificato sccondo fa dot-
trina sia dal fatto di ovviare ad indagini alguanto ditficoltose ed

(13 Clecdarule sulle conseguenze della viokizione del principio di paritd i
trattimento tra gomini ¢ donne: Corte ginstizi Comunitil curopee, 22 aprile 1997,
ciasit IS5, Drachmpachl ¢, Urania Immobilicnservice ohGyin Racealta. 1997,

(D) Sullv equiparazione frac arte 1071 cocoe Farts 3501020 marzo 1ROS .
2208l FOCStatos sezs TVC9 gennaio 1996, 00 Anas ¢ Soc impr. Pizzarott,
i Gl dn 19960 TE 10190, con nota di 1L Cassany Bakion.

(1S)y  Costa\CCestacAppalii di opere pubbliche . Ted. Nikmo, 19240 513011
quale considera che anche incaso di imadempimento dellammnuistrazione « in
pravicit, collit risoluzione ai senst dell et 3435 siconcede sempre unaindennitie co
stituita dal noto 10% ¢ quindi il risarcimento si operi »,

16y Chr. Corte dic cassazione, | febbrino 1995 00 T Spa Dot Co Agnese
¢. Consorzio interprovinctale coaperative di produzione ¢ lavoro, in Riv. i edi-
licia, 19951, 622,
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alcatorie, sia dallo scopo di cautelare Ta p.a. da eventuali richieste
di liquidazioni cecessive » (17).

Il danno causato al concorrente che in ragione della sua of-
ferta avrebbe dovuto essere aggiudicatario, potrebbe  dungue
quantificarst nel dieci per cento dell™ammontare della base dasta
come ribassata dall’offerta in questione; a tale somma st aggiun-
gono le spese sopportate per la parecipazione alla procedura se-
lettiva,

La ricordata percentuale puao ritenersi indicativa dell utile me-
dio ricavabile dall"appaltatore con 'impicgo der mezzi produttivi
delllimpresa ¢ non un parametro limitativo del danno risarcibi-
le (18).

Non parrebbe applicabile al caso in questione la limitazione
del danno risarcibile attuata calcolando il decimo sui « quattro
quinti del prezzo che ¢ servito di base al contratto, depurato del
ribasso drastao» (19), giustificata dal fatto che Pappaltatore ¢ te-
mito ad assoggettarsi ad una diminuzione delle opere fino ad un
quinto dell importo dell™appalto (20).

Neppure sembra applicabile Ta norma (21) ¢he quantifica i

(17) 1 Caracaon, nota a Corte di cassizione, sez. i, 20 aprile 1991, n,
289000 Grust. cive, 199101299605 15 G Scoca-AL Do, La risoluZione del con
tratto di appalte di opere pubbliche, i Rive trim. appalti, 1997, 40,

(18)  Coll.arb., 17 givgno 1993 Impr. Muni c. Com. Motta S, Anastasia, in
Arch. gine oo. pp. 199567 Coll.arb. 1S febbraio 1989 Tmpr. costruz, Mineri c.
Com. di Messina, £d.. 1990, 1285 Coll.arb., 20 ottobre 1987, Soc. leim ¢ Anas, ld..
1988, 1297 Coll. arb., 25 gennaio 1990, Soc. Coopep c. Com. i Sperlinga, /d.,
1991, 555,

(19)  Artc Al conmna 2, del dopars 16 Tugho 1962 n0 10630 approvazione del
capitolato generale d'appalto per le opere di competenza del Ministero dei lavori
pubblici. Clr: Coll. arb., 8 giugno 1991, Impr. Calveri ¢ Com. Galatro, in Arcl.
ginr oo, ppo 199203245 Coll b, 06-02-1990, hinpr. Grassi ¢, Conie Sciaeca, Id.,
1991, 6350 Coll. arb. 15 febbrato 1989, Impr. costraz, Mineri ¢ Com. di Messina,
cit, 128 Colloarb.. 7 dicembre 1988, hipr. Anza ¢ Com, di Gioiosa Marea, /d.,
1989, 814

(200 At A dell 120 marzo 1805, n 2248, all. 1< ar.

(21 At 100 commin 8, dopar 1O luglio 1962 no 10030 ¢t « se L consegna
non avvenga nel ternine stabilito per fatto dell”  Amministrazione, Fappaltatore puo
chicdere di recedere dal contratto. Nel caso di accoghmento delllistnza di recesso
FFappaltatore ha divitto al rimborso dall> Amministrazione appaltanie delle spese di
cui al precedente art. 9 nonehé ad un rimborso delle altre spese da Jui effettiva-



12 GABRIELLA RACCA

danni per il recesso causato da ritardo nella consegna dei lavort,
fissando una quota di risarcimento inferiore all’ 1% del valore del
contratto (22).

Altro argomento che consente di ritenere la percentuale del
dicet per cento come utile medio conseguibite dall™appaltatore si
ritrova nelle valutazioni compiute della stessa amministrazione
pubblica per determinare Ta base drastac il regolamento del
189S5 (23) prevede che «se il Tavoro deve essere appaltato, sioag-
giungerd un decimo di beneficio dell"appaltatore ».

Mentre la percentuale di maggiorazione sui « prezzi unitari
della manodopera, dei mezzi di trasporto, der materiali, ¢ di
quanto altro occorre alla formazione del costo delle singole cate-
goric di opere » (24), ¢ aumentata nel tempo, passando da una
percentuale compresa fra 'S ¢ il 12% a scconda dell™importanza
¢ della natura dei Tavori, ad una percentuale fracil 13 ed il 15%, il
« beneficio per Pappaltatore » ¢ rimasto immutato al dieei per
cento (25).

Anche la giurisprudenza comunitaria in assenza di indicazioni
normative giunge a quantificare il lucro cessante dell’imprendi-

tore nel decimo del valore residuo dell™appalto in esecuzione (26).

mente sostenute, ¢ comungue non superiori alle seguenti percentuali, calcolate sul-
"importo neto dellappaltor 1,.50% per Ty parte di importo fino a 5O milionis 1%
per i eceedenza fino ai SOO milioni ¢ 0,50% per Ly parte eccedente 1500 milioni ».

(22)  Sui limiti di applicazione della norma: Corte di cassazione, 25 lugho
1990, n. 7530, Soc. comp. merid, costruz, ¢ Taep Barviy in Gines ., 1991, 1,1, 302,
Corte di cassizione, sez. L4 Tuglio 1986, n. <4392, Nicolosi ¢. Conie di Catania, in
Arch. eiur oo, pp. 19800 17500 Coll. arb., 17 giugno 1993, Tmpr. Muni ¢, Con.
Mot S. Anastasia, £, 1995, 67; Colloarbe 12 febbraio TOSR, Soc. auto Mece pre
Fabbricati ¢. Min. protezione civile, £, TOSS, 10920 Coll arb., 0 luglio 1989, Soc.
Isidori ¢. Usl 4, Chicti, £d., 1991, 1.

(23)  Dome 29 maggio IROS regolamento per la compilaZione dei progeti di
opere detlo Stato che sono nelle anribuzions del Muowstoo dec Lavore Pabblicr,
20, we,

(24) At 20, domL 29 maggio 1895, cit.

(25)  Artc L, 1O dicembre 1981, 0. 741, Ulteriori norme per aceelera
sione delle procedure per Uesecuzione di opere pubbliche.

(20)  Cfr.ad es.: Corte giustizia Comunita curopee, | giugno 1995, causa 42/
94, Heidemij Advies BV ¢, Parlamento Europeo. in Raccolta, 1995, 1, 1417, pto 22,
concernente le conseguenze delh « risoluzione unilaterale » del contratto di appalto
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In ogni caso non sarchbe esclusa la prova della possibilitd di
conseguire un utile maggiore in relazione alle caratteristiche del-
[Fappalto ¢ soprattutto per Porganizzazione dell impresa (27).

Si potra inoltre tener conto del fatto che con la presentazione
diun’offerta il concorrente rimane vincolato fino alla conclusione
del procedinento selettivo, con la conseguente limitazione della
disponibilith dei mezzi dell"impresa, poiché, sebbene possa libe-
ramente partecipare ad altre gare, deve valutarne Topportunitiy in
relazione ai vinceoli assunti (28).

Infine, voce di danno che puo essere invocata dal concorrente
deluso potrebbe essere la lesione della propria immagine, il di-
scredito commerciale subito ad esempio per erronea qualifica-
zione come anomala della sua offerta, che ingiustamente qualifica
impresa come inallidabile (29). Inoltre, avere escguito corretla-
mente determinati contratti costituisce requisito di qualificazione
per ulteriort appalti (30).

per L sorveglionza della costruzione dicedifici nell>ambito dellampliamento del
Parlamento o Bruxelles. Lianmmontare dovuto allMimpresi per Pesercizio del diritto
di recesso viene quantiticato nel « 10% del valore dei lavori che rimangono da ese-
puire », calcolito sulla base del compensao forfettario annuo previsto nel contratto.
Analoghe indicazioni si rinvengono in altri Stati membri della Comunitd curopei
S Areowsanin, Remedies for enforcing public: procurcment rules. Acrystwyth,
1993, 73, 107.

(27)  Cfr. Coll. arb., 6 febbraio 1990, Impresa Tog. AL Grassi ¢ Com, di
Scuacca, in Arch. giwr oo pp. 1991, 053, ove siocerca di provare che il guadagno
netto dell" impresa non sarchbe stito inferiore al 14- 15%: Corte giustizia Comunitd
curopee, Bogennaio 1993, causa 257/90, Ttalsoly s.pa ¢ Commissione Ce, in
Raccolia, 1993, 109, ove un impresa itadiana, sostenendo di essere stat illegitlin-
mente esclusic dituna gara, disciplinata dalla terza convenzione di Lomé, quantifica
il dimno subito in 478.62..000 lire come spese di partecipazione alla gara dtappalto
¢ richicde i1 15% del prezzo oflerto per ciascun lotto quale mancato guadagno: Ta
suit domanda viene peraltro integralmente respinti.

(28) Il eredito del concorrente escluso i causi della violazione di una norma
di-definizione del comportamento dovato dall amministrazione pare debba conside-
varst per Pamministriazione pubblica un debito di valore quindi soggetto a tiviluta
sione. Clr, Colloarb., 30 dicembre 1993, Soc. Icla ¢, Agenzia promozione sviluppo
Mezzogiorno, in Arch. giv: oo pp.. 19950 5920 Collarb., 26 luglio 1993, Soc.
Vargin ¢, Conndi Nuoro, /hid., 178 Coll. arb., 27 novembre 1989, Soc. impr. edi-
Istradale Calderoni ¢. Cons. auton, porto Genova, I, 1991, 205,

(29) V. Coll. arbos 14 settembre 1993, Impresa Holzmann . Consorzio di
bonificit alto ¢ medio Belice, in Arch. ginr: oo, pp., 1995, 254,

(30)  Clroad es. e 20, comma 1 lews by del dolge 19 dicembre 1991, n.
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La quantificazione del danno appare anche pit problematica
quando non sia possibile Ta prova che in assenza di violazione il
concorrente escluso sarcbbe risultato aggiudicatario, ma soli-
mente esistenza di un pregiudizio.

Si tratta di casi in cui non ¢ possibile conoscere 1Mesito della
gara perché, ad esempio, Pesclusione ¢ avvenuta nella fase i
preselezione, ovvero la scorretiezza ha pregiudicato Ta partecipa-
zione alla gara a causa della previsione di specifiche teeniche,
cconomiche o finanziarie discriminatoric (31), ovvero si contesta
lac fegittimita del eriterio di aggiudicazione in violazione di nornne
sulla concorrenza sicehé 'amministrazione dovria porne altro,

Anche nella fase iniziale della gara Pamministrazione deve
comportarsi correttamente ¢ non lavorire taluni concorrenti me-
diante Pintroduzione di specilicazioni discriminatoric « nei docu-
menti di gara, nei capitolati d*oneri o in ogni altro documento
connesso con la procedura di aggiudicazione dell’appalto » (32).

La giurisprudenza comunitaria ammette la possibilita di con-
testare avvio di una trattativa privata fuori dai casi previsti, al
linc di ottenere Mindizione della gara pubblica ed evitare le diseri-
minazioni (33). Tuttavia sembra possibile ipotizzare una richiesta
di risarcimento del danno solo da parte di chi abbia presentato
un’olferta o quantomeno La domanda di mvito.

400, Atvazione della direitiva SO/I0/CEE, in materia di procedure di aggidica
cdone degle appalti de lavori pubblici.

(A1) Clr: Corte giustizia Comunitiy curopee, 2« gemitio 1995, ciusa 359793,
Commiss. Ce c. Gov. Paesi Bassi, cit, 157, che ammette Pindicazione disomarche,
brevetti o tipi, nonché L speciticazione di unorigine o di una produzione deterni-
Nt solo seaccompagnati dadli menzione « o equivilente », qiando Foggetto del
Pappidto non possit essere deseritto « diversamente mediante specilicaziont sulhi-
cientemente precise ¢ perfettamente intellegibili per ti gl interessati ».

(32) At 2 comma 1 lett. by dir, 8920065, cit.

(33)  Clr. sulla viokizione dell’obbligo di indire di nna gara pubblicic Corte
di ginstizia Ce, sentenza 10 marzo 1987, in causa 199/85, Commissione Cee ¢, Re-
pubblicaitaliana, in Raccolta, 1987, 1039 ¢ in Riv. trin. appalti, 1989, 99, con nota
di G Manemns Clre Cousiglio di Skuo, Sezione 'V, 22 nuarzo 1995, 0«54, Consor-
zio sistenn direzonale orientale ¢ Come di Roma ¢ Consorzio grappo Roma capi-
tle in Giornale di div: amne, 1995, 1067, con commento di V. Dosiesicina ri, ove
sioriconosee « un interesse stramentale volto ad ottenere annullamento ¢ a Far se-
guire indizione dellic gara pubblicio» anche in capo i terzi estranci alli trattadiva,
it interessiat o partecipare alla gara.
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In tali casi il danneggiato potra richiedere una somma corri-
spondente all’ammontare delle spese sostenute per partecipare
alla gara, qualificabile come componente di danno emergente del-
interesse negativo,

Accanto alla previsione di un integrale risarcimento del danno
fe norme comunitaric consentono infatli il risarcimento dei soli
«costi di preparazione di un’oflerta o di partecipazione ad una
procedura di aggiudicazione » (34).

I sufliciente la prova dell’esistenza di una « violazione del
divitto comunitario in materia di appalti o delle norme nazionali
che reeepiscono tale diritto » ¢ di una « possibilitd concreta di ot-
tenere aggiudicazione dell™appalto, possibiliti che, in seguito a
tale violazione, ¢ stila compromessi ».

Questa indicazione viene peraltro chiarita con la specifica-
zione che in tale ipotesi Ta persona lesa « non deve essere tenuta,
allo scopo di ottenere il rimborso delle spese in questione, a pro-
vare che in assenza della violazione di cui trattasi appalto le sa-
rebbe stato aggiudicato » (35).

a prova della possibilith conereta di aggiudicazione parrebbe
dunque potersi imitare alla sussistenza dei requisiti di capacita
tecnica cconomica linanziaria ¢ morale che avrebbero consentito
Taccoglimento della domanda di partecipuzione o dell’olfer-
L (36). Lammuinistrazione aggiudicatrice potrebbe viceversa pro-
vare 'inesistenza di un danno risarcibile a favore del concorrente.

Ove c¢io non avvenga il danno potri essere liquidato equitati-
vamente (37), presumibilmente in relazione all'appalto in que-

(34)  Arl. 2, commit 7. della direttivie comunitaria 92713, cit. S, ARROWSAITH,
Remedies Jor enforcing public procurement rules, cit, 73, 1. 228, ricorda che i co-
st di preparizione di nnfollecta nella proposta dellie Commissione, poi laseiat ci-
deres erano quantiticati nell™ 1% del vadore del contratto.

(35) X1 considerando dell direttivic 92713, cit.

(36) ! risarcimento potrebbe essere dovuto anche nel caso i cui Poflerta
presentata dal concorrente che subisee L violazione detle norme dic gara sia tale da
poter prevedere che non sarebbe risultata T miphiore, perehé superata dacaltie of
lerte accoglibiliy ¢fr. Corte giustizia Comuniti curopee, 22 aprile 1997, causa 180/
95, Drachmpacehl ¢. Urania Immobilicnserviee ohG, cit.

(37) In relazione alle wrattative volte alla costituzione di un rapporto di la-
vora: Cass., sez. lave, 25 febbrino 1994, w1897, Grillo ¢, Banca pop. Belpasso, in
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stione, ai costi sopportati ¢ al tipo di violazione commessa, men-
tre appare dubbio if riferimento alle probabilita di aggiudicazio-
ne (38).

Riv.o ginr: lav., 1994, 11, 1000, Cass., sez. lav., 22 ottobre 1994, n. 8682, Soc. Mon-
tedison ¢ Di Pietro, in Rive i dir lav., 1995, 1 524, con nota dr AL Boreani, A
proposito di responsabilita precontrattuale, corsi precollocativi e mancate assun-
Ziond, Cass., sez. lav,, 29 aprile 1993, n. 5026, Cassa Centrale di Risparmio Vitlo-
vio Emanuele 10 per le Provinee Siciliane o Chinnieisin G i, 1994, 101, 230,
con noti di AL Musy, Sicileasse ed il danno da perdita di una « chance . Cly.al
trest AL Piazea, Risarcimento del danno in materia di appalti pubblici (art. 1.3 legge
o 142/1992) ¢ nwela cawelare avanti ol gindice amministrativo, in Din proe.,
amun., 1995, 38, L. Pecvern, La responsabilita per lesione diinteressi legittimi
nella disciplina degli- appalti pubblici, in Amnin. i, 1995, 179, Per una diversa
impostazione della questione: M. Caraano, La tiaela risarcitoria degli interesse le
vittimi, Milano, 1990, 23 ¢ s.

(38)  Clr. S Axcowssint, Remedies for enforcing public procueement rales,
cit, 72, ove si valuta fa possibility di stimare pereentualmente le probabilit i suc-
cesso del danneggiato ¢ attribuirgh quella percentuale sull'utile consepuibile dal-
IFappalto.



