
N. 01696/2012REG.PROV.COLL. 

N. 08015/2011 REG.RIC. 

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

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO 

Il Consiglio di Stato 

in sede giurisdizionale (Sezione Terza) 

ha pronunciato la presente 

SENTENZA 

sul ricorso numero di registro generale 8015 del 2011, proposto da:  

Markas Service s.r.l., rappresentata e difesa dagli avv. Giovanni Quadri ed Antonio 

Lirosi, con domicilio eletto presso l’avv. Antonio Lirosi in Roma, via delle Quattro 

Fontane n. 20;  

contro 

Azienda ospedaliera Ospedali Riuniti di Bergamo, rappresentata e difesa dagli avv. 

Ilaria Romagnoli e Roberto Massari, con domicilio eletto presso l’avv. Ilaria 

Romagnoli in Roma, via Livio Andronico n. 24;  

nei confronti di 

Dussmann Service s.r.l., rappresentata e difesa dagli avv. Filippo Martinez, Davide 

Moscuzza ed Ulisse Corea, con domicilio eletto presso l’avv. Ulisse Corea in 

Roma, via dei Monti Parioli n. 48;  

per la riforma 

della sentenza del T.A.R. LOMBARDIA - SEZ. STACCATA DI BRESCIA: 

SEZIONE II n. 01242/2011, resa tra le parti, concernente AFFIDAMENTO 

APPALTO PER SERVIZI DI PULIZIA, SANIFICAZIONE E SERVIZI 

ACCESSORI PRESSO L'AZIENDA OSPEDALIERA "OSPEDALI RIUNITI 

DI BERGAMO" - RIS. DANNI 

 

Visti il ricorso in appello e i relativi allegati; 

Visti gli atti di costituzione in giudizio di Azienda ospedaliera Ospedali Riuniti di 

Bergamo e di Dussmann Service s.r.l.; 

Visto l’appello incidentale di Dussmann Service s.r.l.; 

Viste le memorie difensive; 

Visti tutti gli atti della causa; 



Relatore nell'udienza pubblica del giorno 10 febbraio 2012 il Cons. Angelica 

Dell'Utri e uditi per le parti gli avvocati Lirosi, Romagnoli, Pisano su delega di 

Corea e Martinez; 

Ritenuto e considerato in fatto e diritto quanto segue. 

 

FATTO 

Markas Service s.r.l., partecipante alla gara indetta dall’Azienda Ospedaliera 

Ospedali Riuniti di Brescia per l’affidamento del servizio di pulizia, sanificazione e 

servizi accessori della stessa Azienda per la durata di sei anni prorogabili di ulteriori 

tre anni, ha chiesto davanti al TAR per la Lombardia, sezione staccata di Brescia, 

l’annullamento dell’aggiudicazione di detta gara in favore dell’altra unica 

concorrente Dussmann Service s.r.l. e degli atti presupposti, connessi e 

consequenziali, nonché la declaratoria di inefficacia dell’eventuale contratto ed il 

proprio subentro, ovvero il risarcimento del danno per equivalente e l’applicazione 

delle sanzioni alternative ex art. 123 c.p.a.. 

Con sentenza 10 agosto 2011 n. 1242, notificata il 14 settembre 2011, la sezione 

seconda, respinto il ricorso incidentale proposto da Dussmann, ha altresì respinto 

il ricorso principale con i successivi motivi aggiunti. 

Con atto notificato il 30 settembre e 5 ottobre 2011, depositato il 13 seguente, 

Markas ha appellato detta sentenza, all’uopo deducendo: 

1.- Punto 4 della sentenza impugnata. 

Violazione falsa applicazione della lex specialis di gara, eccesso di potere per 

travisamento dei fatti. Violazione falsa applicazione dell’art. 118 del d.lgs. n. 

163/2006. Violazione falsa applicazione dell’art. 40 d.lgs. n. 163/2006. 

L’appalto era comprensivo di lavori di completamento e finitura di locali del 

nuovo ospedale, per l’esecuzione dei quali il bando richiedeva il possesso dei 

prescritti requisiti, mentre la lettera d’invito faceva obbligo, a pena di esclusione, di 

dichiarare o meno l’intento di subappaltare e le relative attività a soggetti in 

possesso dei rispettivi requisiti. La Commissione ha rilevato per Dussmann la 

presenza di dichiarazione di subappalto. In realtà, Dussmann ha dichiarato di voler 

subappaltare i servizi di pulizia e sanificazione ed i servizi accessori, non 

comprensivi delle opere, per l’esecuzione delle quali non possiede la prescritta 

SOA, né ha indicato le prestazioni che intendeva subappaltare, sicché doveva 

essere esclusa dalla procedura. Pertanto erroneamente il TAR ha ritenuto che la 

dichiarazione, redatta su modulo predisposto dall’Amministrazione, fosse 

conforme alla lex specialis ed all’art. 118 del d.lgs. n. 163/2006. Difatti, mentre il 

modulo conteneva opportuni spazi per inserire la dichiarazione di sub-appalto e 



pretendeva la specificazione delle relative prestazioni, non rileva l’indicazione 

nell’offerta tecnica della impresa redattrice del progetto tecnico e computo metrico 

che, essendo società di progettazione, comunque non può eseguire i lavori. 

2.- Punto 5 della sentenza impugnata. 

Violazione falsa applicazione della lex specialis di gara. Violazione falsa applicazione 

dell’art. 46 del d.lgs. n. 163/2006. Violazione falsa applicazione degli artt. 86, 87 e 

88 del d.lgs. n. 163/2006. Violazione del principio della par condicio. Violazione del 

principio di buon andamento ed imparzialità. Violazione falsa applicazione dell’art. 

97 Cost.. 

L’offerta Dussmann è stata sottoposta a verifica dell’anomalia e ritenuta congrua in 

base a modifiche dei costi presentate in sede di gara, avendo offerto per pulizie 

festive €/mese 1,2 IVA esclusa e per pulizie vetrate e pareti vetrate o vetrificate il 

prezzo di €/mese 2,8 IVA esclusa, palesemente insostenibili, mentre ha poi 

indicato gli importi mensili di € 61.994,00 e , rispettivamente, € 57.419,00 IVA 

esclusa mediante una vera e propria integrazione e modifica dell’offerta stessa. 

Dunque, illegittimamente l’Amministrazione ha ritenuto di poter accettare tale 

modifica, in violazione di ogni principio e regola dell’azione amministrativa, 

anziché escludere Dussmann per anomalia. Ciò tanto più che è stata conseguita 

l’offerta più svantaggiosa in luogo di quella più vantaggiosa, quale quella Markas 

comportante un risparmio di € 1.345.486,00. Al riguardo, il TAR ha sostenuto che 

le attività extracanone non erano oggetto di punteggio economico e che il loro 

valore era ricavabile da un calcolo matematico. Quanto al primo punto, non ha 

considerato che tali attività costituivano oggetto del servizio ed elemento 

indispensabile dell’offerta economica nonché del futuro contratto, restando così 

escluso che potessero formare oggetto di trattativa privata riservata con 

l’aggiudicatario, peraltro ad un prezzo tale da fargli recuperare eventuali perdite. In 

ogni caso, mancando il prescritto prezzo mensile per l’attività extracanone, 

l’offerta Dussamann non era completa e quindi doveva essere esclusa. 

Analogamente è in considerazione dell’incongruità ed anomalia dell’offerta di gara 

per i servizi ordinari. Quanto al secondo punto, l’operazione matematica (costo a 

mq per estensione) non può sopperire a stabilire il costo di un’attività lavorativa 

che si caratterizza per periodicità e non per estensione; inoltre la lettera d’invito 

richiedeva una quotazione a corpo e non a metro quadro e la completezza 

dell’offerta, ossia l’indicazione di ogni elemento, ancorché non dante luogo a 

punteggio, poiché ogni elemento concorre a verificarne la congruità. L’aver 

operato il detto calcolo costituisce alterazione della par condicio rispetto agli altri 



concorrenti. I metri quadri sono stati elaborati (oltretutto stimandoli anziché 

misurandoli) da Dussmann senza che l’Amministrazione ne abbia verificato 

l’esattezza. Permettendo all’appellata di sanare l’errore, è stato accettato un prezzo 

anormalmente elevato, cioè l’appalto è stato aggiudicato al concorrente che ha 

presentato l’offerta più svantaggiosa. 

3.- Punto 6.1 della sentenza impugnata. 

Violazione falsa applicazione degli artt. 73 (co. 2) e 74 del d.lgs. n. 163/2006. 

Violazione falsa applicazione della lettera d’invito in merito agli adempimenti 

prescritti per la partecipazione alla gara artt. 4 e 4.1. Mancata accettazione delle 

condizioni contrattuali. Eccesso di potere per sviamento della causa tipica, 

illogicità e arbitrarietà manifesta e travisamento dei fatti. Violazione della par 

condicio. Violazione falsa applicazione di quanto prescritto nell’All. 2.1 scheda 

offerta economica della lettera d’invito. 

Il primo giudice ha respinto la censura secondo cui Dussmann doveva essere 

esclusa per non aver sottoscritto gli allegati alla lettera d’invito, osservando che tale 

sottoscrizione non era necessaria perché non espressamente prescritta e perché 

con la sottoscrizione della lettera s’intendono conosciuti ed accettati anche gli 

allegati che di essa fanno parte integrante. Ma proprio perché gli allegati fanno 

parte integrante della lettera d’invito, i concorrenti erano tenuti a sottoscriverli in 

tal modo manifestando adesione consapevole alle condizioni della gara e del futuro 

contratto. 

4.- Punto 6.2 della sentenza impugnata. 

Violazione falsa applicazione di quanto prescritto nell’All. 2.1 – scheda offerta 

economica – della lettera d’invito e dell’art. 46 del d.lgs. n. 163/2006. Violazione 

del principio della par condicio e del principio di concorrenzialità che governa le 

gare. Violazione dell’art. 97 Cost. Eccesso di potere per arbitrarietà manifesta e 

travisamento dei fatti. 

Il TAR ha errato nel ritenere non configurabile una negoziazione sul costo per 

attività extracanone ma mera esplicitazione del metodo di calcolo. In realtà la 

deliberazione di aggiudicazione rende esplicito che il prezzo di tale attività è stato 

concordato a gara conclusa, così consentendosi una modifica dell’offerta con 

aumento dei costi. 

5.- Punti 7, 8, 9, 10 e 11 della sentenza impugnata. 

Violazione falsa applicazione degli artt. 86, 87 e 88 d.lgs. n. 163/2006. Eccesso di 

potere per travisamento dei fatti illogicità manifesta ed arbitrarietà. 



Nel respingere la censura riguardante il giudizio di congruità il primo giudice ha 

richiamato l’orientamento giurisprudenziale secondo cui l’affidabilità di un’offerta 

dev’essere valutata nel suo complesso e nel corso del procedimento il concorrente 

può modificarne gli elementi costituivi inizialmente rappresentati. Ma in materia è 

giurisprudenza consolidata che rientra nella giurisdizione di legittimità la verifica 

della sussistenza di manifesta illogicità o travisamento dei fatti ed il sindacato deve 

riguardare le giustificazioni presentate in sede di gara nonché la motivazione 

fornita dalla stazione appaltante, non trovare vie non percorse dalla p.a. per 

giungere a un giudizio di attendibilità dell’offerta; inoltre si esclude la possibilità 

generalizzata di modifica in sede di giustificazioni delle voci di costo, consentendo 

solo modifiche di singole voci in coerenza con le giustificazioni già fornite e non 

anche, come nella specie, che l’offerta economica complessiva possa far spazio a 

voci mancanti. Le prospettate censure hanno condotto all’aggiudicazione a 

Dussmann del servizio per € 35.596.916,37 onnicomprensivo, cui in realtà va 

aggiunto l’importo di € 12.750,00 per rischi da interferenza, non giustificato. Per il 

primo giudice ciò non rileva perché, secondo i chiarimenti resi da Dussmann in 

giudizio, tale modica cifra sarebbe coperta dai costi previsti per le spese generali. 

Ma la mancanza di tali costi non è mero scostamento ed essi non possono essere 

compensati né dal concorrente né dal giudice, pena altrimenti l’arbitraria 

alterazione dei principi di buon andamento, imparzialità e par condicio, nonché 

violazione dei limiti del sindacato di legittimità.  

Parimenti erronee sono le argomentazioni del primo giudice in ordine al costo del 

lavoro, prodotti e materiali di consumo, spese generali ed oneri di sicurezza 

concernenti i rischi da interferenza. 

In data 17 ottobre 2011 l’Azienda Ospedaliera si è costituita in giudizio ed ha 

svolto controdeduzioni. 

Il 19 seguente si è pure costituita Dussmann che, con atto inoltrato per la notifica 

lo stesso giorno e depositato il successivo 26, ha proposto appello incidentale 

avverso il capo di sentenza relativo alla reiezione del proprio ricorso incidentale di 

primo grado, articolato nei riproposti due motivi, a cui Markas ha replicato con 

memoria del medesimo 16 ottobre 2011.  

Con memoria in pari data Dussmann ha, a sua volta, esposto controdeduzioni 

all’appello principale. Con memorie del 28 e 29 dicembre 2011 Markas e 

Dussmann hanno insistito nelle rispettive tesi e richieste. 



A seguito dell’udienza del 13 gennaio 2012 con ordinanza n. 126/2012 è stata 

disposta l’acquisizione dell’offerta tecnica di Markas, nonché documentate notizie 

in ordine alla eventuale stipulazione del contratto ed alla sua esecuzione. 

All’esito, con memorie Markas ha esposto ulteriori argomentazioni in ordine 

all’appello incidentale mentre l’Azienda ha precisato di non aver stipulato il 

contratto in attesa dell’emananda pronuncia, chiedendone la pubblicazione del 

dispositivo. 

All’odierna udienza pubblica la causa è stata posta in decisione previa trattazione 

orale da parte dell’appellata-appellante incidentale in replica all’ultima memoria di 

Markas. 

DIRITTO 

1.- Si controverte della gara, svolta col criterio dell’offerta economicamente più 

vantaggiosa, indetta dall’Azienda Ospedaliera Ospedali Riuniti di Brescia per 

l’appalto del “servizio di pulizia, sanificazione e servizi accessori” per la durata di 

sei anni prorogabili di ulteriori tre anni, aggiudicata in favore di Dussmann; mentre 

Markas, unica altra concorrente ammessa, è stata collocata al secondo posto della 

relativa graduatoria.  

2.- Come accennato in narrativa, con la sentenza appellata da entrambe, il ricorso 

incidentale, mirante all’esclusione di Markas, ed il ricorso principale, mirante a sua 

volta all’esclusione dell’aggiudicataria, sono stati respinti. 

In particolare, il ricorso incidentale di primo grado era articolato in due motivi, con 

il primo dei quali si sosteneva che Markas dovesse essere esclusa per aver offerto 

un monte ore mensili inferiore al minimo di 33.000 (richiesto al punto A.1.4 della 

lettera invito e prescritte dall’art. 6 del capitolato a pena di non ammissione 

dell’offerta alla successiva fase), avendo previsto un totale di 33.008 ore, però 

comprensivo di 253,20 ore per gli operatori del proposto presidio fisso del blocco 

operatorio, non richiesto dall’Azienda quindi da considerare quale soluzione 

migliorativa a titolo gratuito. Il primo giudice ha respinto tale censura osservando 

che, come chiarito da Markas nelle proprie difese, il presidio fisso consiste in una 

modalità organizzativa del servizio oggetto di gara e, pertanto, le relative ore 

rientrano a pieno titolo nella gestione ordinaria. Con l’appello incidentale si 

sostiene che né Markas né la sentenza forniscano elementi idonei a considerare il 

presidio fisso come prestazione richiesta dalla lex specialis di gara, anzi la 

formulazione dell’offerta tecnica (pag 33: “propone l’inserimento di un presidio 

fisso …”) dimostrerebbe che Markas era conscia del fatto che la previsione di un 



presidio fisso per sale operatorie fosse un “inserimento” rispetto a quanto 

richiesto, quindi un elemento in più rispetto alle prestazioni minime prescritte. 

Al riguardo, la Sezione osserva, sulla scorta delle risultanze dell’offerta tecnica 

presentata da Markas, che le conclusioni alle quali è pervenuto il primo giudice, pur 

sinteticamente espresse, devono ritenersi corrette. 

Le 253,20 ore mensili dedicate al presidio fisso sono infatti incluse nella tabella del 

monte ore mensile distinto per zone, per complessive 33.008 ore, a pagg. 54-56 

dell’elaborato tecnico. La natura e le finalità del presidio fisso si evincono dalle 

precisazioni svolte a pag. 33, sotto la rubrica “A.1.2 illustrazione degli operatori 

impiegati con relative mansioni e prospetto recante lo schema organizzativo 

suddiviso per qualifica e tipologia di attività”, facente parte della sezione “A. 

Progetto “organizzazione del servizio”, sottosezione “A.1 modalità di 

organizzazione”, laddove è ben vero che si “propone” lo “inserimento” dello 

stesso presidio fisso, ma nel contempo è evidente che tali “proposta” e 

“inserimento” null’altro significano che l’indicazione di una modalità organizzativa 

per la prestazione dei servizi richiesti e, più puntualmente, della pulizia del blocco 

operatorio, in considerazione dell’importanza del medesimo. Delle “soluzioni 

migliorative a titolo gratuito” si occupa invece la sezione C dell’elaborato (appunto 

denominata “C. Progetto soluzioni migliorative …”), concernente tutt’altre 

proposte in tema di metodologie di pulizia, piuttosto che di organizzazione. Del 

resto, trattandosi di gara da aggiudicarsi col criterio dell’offerta economicamente 

più vantaggiosa, in cui, nell’ambito dei 50 punti su 100 destinati all’elemento 

“qualità”, ben 32 punti sono riservati al criterio “Progetto organizzazione del 

servizio” (cfr. art. 6 del capitolato speciale), è ben chiaro che, salve le esigenze 

minime stabilite dalla stazione appaltante, per il resto il concorrente era lasciato 

libero di predisporre una propria e diversificata organizzazione tale, a suo avviso, 

di meglio assolvere al servizio nel suo complesso, essendo proprio questo aspetto 

da valutarsi nell’ambito del criterio in parola. 

3.- Col secondo motivo del ricorso incidentale Dussmann deduceva l’illegittimità 

della mancata esclusione di Markas per violazione del principio della par condicio e 

dell’art. 11 del capitolato speciale con cui si prescrive, in caso di sciopero, il 

preavviso di almeno 5 giorni, mentre la concorrente ha previsto un preavviso di 

soli 3 giorni (pag 28 dell’offerta tecnica). Il primo giudice ha disatteso la censura 

sul rilievo che il detto art. 11, nel regolare il divieto di sospensione del servizio, è 

collocato tra le disposizioni relative alla fase di esecuzione del rapporto 

contrattuale, aggiungendo, da un lato, che le violazioni del contratto perfezionato 



trovano in tale ambito sanzione, quale la risoluzione, e, dall’altro lato, che la 

mancata adesione alla prescrizione non pare automaticamente correlata 

all’esclusione dalla gara, ma potrebbe trovare corrispondenza in un minor 

punteggio, senza che peraltro vi sia censura al riguardo. Con l’appello incidentale si 

oppone che il TAR non avrebbe considerato come l’art. 1 del capitolato disponga 

che l’appalto “dovrà essere espletato … secondo le modalità descritte dal presente 

capitolato”, sicché al di sotto delle prestazioni in esso descritte – da ritenersi 

minime – l’offerta non potrebbe essere ammessa anche in assenza di comminatoria 

di esclusione; né avrebbe considerato l’interesse pubblico e privato alla 

prevenzione delle problematiche che insorgeranno in fase esecutiva; in tale 

contesto la risoluzione non sarebbe rimedio idoneo, trattandosi di soluzione ex 

post. 

Anche a tale riguardo le conclusioni raggiunte dal TAR meritano condivisione.  

In primo luogo, proprio l’art. 1 del capitolato fa riferimento all’espletamento del 

servizio e non all’offerta tecnica. In secondo luogo, la previsione da parte 

dell’offerente di un preavviso di minor ampiezza non costituisce causa di 

esclusione, necessariamente espressa, stante la tassatività di tali cause; né l’attuale 

appellante incidentale aveva impugnato in primo grado, col ricorso incidentale, la 

mancata previsione di esclusione in quanto in contrasto con la finalità di 

prevenzione di possibili controversie in sede di esecuzione del contratto. In terzo 

luogo, se è ben vero che a pag. 28 della propria offerta tecnica Markas si è 

impegnata a comunicare eventuali scioperi del personale dipendente “con 

preavviso scritto di tre giorni, anziché cinque come previsto dal Capitolato speciale 

d’appalto”, è pure vero che essa si è altresì impegnata ad assicurare “nel rispetto 

delle normative … la continuità del servizio” ed a garantire di “non sospendere 

l’intera attività, ma di ridurla comunque concordandola con l’Ufficio Igiene 

Ambientale”, mettendo a disposizione un “contingente mino in caso di sciopero” 

secondo le tabelle riportate alla stessa pag. 28. Oltretutto, in un quadro di 

“conflittualità sindacale … pressoché annullata” (pag. 26) e nella previsione di una 

“squadra emergenze” i cui “tempi entro i quali … entrerà in azione, 

successivamente alla chiamata da parte dell’Azienda Ospedaliera, sono di 1 ora in 

qualsiasi fascia oraria (24 ore su 24)”, E ciò è quanto basta a ritenere rispettato 

nella sostanza il disposto del cit. art. 11 del capitolato, il quale finalizza il preavviso 

di sciopero al divieto anche in quest’evenienza di sospensione dell’attività, 

consentendone la riduzione che garantisca “il livello minimo … che sarà 

concordato con l’Ufficio di Igiene Ambientale”, ferma restando sotto il profilo 



formale la circostanza della mancata comminatoria di esclusione dell’offerta per 

preavvisi inferiori ai cinque giorni.  

4.- Quanto all’appello principale, col primo motivo Markas si duole della reiezione 

delle proprie censure di violazione e falsa applicazione della lex specialis di gara e 

degli artt. 118 e 40 del d.lgs. n. 163 del 2006, nonché di eccesso di potere per 

travisamento dei fatti, in relazione alla mancata indicazione nella dichiarazione di 

subappalto di Dussmann delle prestazioni che intendesse subappaltare e, in 

particolare, delle “opere di completamento e finitura locali rustici presso il nuovo 

ospedale Beato Giovanni XXIII” (non qualificabili “servizi accessori”) e 

conseguente impossibilità per la medesima di eseguire in proprio quelle opere in 

quanto non qualificata, ossia non in possesso di SOA, sicché avrebbe dovuto 

essere esclusa. 

4.1.- Come accennato in narrativa, il primo giudice ha ritenuto conforme alla lex 

specialis di gara ed al cit. art. 118 la dichiarazione di Dussmann circa l’intento di 

subappaltare nella misura di legge “servizi di pulizia, sanificazione e servizi 

accessori”, cioè l’intera gamma di prestazioni contemplate nella procedura 

selettiva, comprensiva anche delle dette opere, riportata nel modulo predisposto 

dalla stazione appaltante in cui si chiede di cancellare con un tratto di penna le 

parti non interessate dal subappalto, onde in presenza di una formula equivoca 

dev’essere riconosciuta prevalenza all’interesse pubblico alla massima 

partecipazione alla gara. 

4.2.- La Sezione rileva al riguardo che il modulo, comprendente una serie di 

dichiarazioni sostitutive e da includere a pena di esclusione (v. art. 4 lettera 

d’invito) nella busta A, prescrive alla lett. f) che la concorrente dichiari di non 

intendere subappaltare le prestazioni contrattuali oggetto di gara ovvero le “attività 

oggetto del presente appalto che l’impresa intende subappaltare … Servizi di 

pulizia, sanificazione e servizi accessori; (cancellare la voce che non interessa)” con 

di seguito un rigo. La presenza del rigo esclude che la dichiarazione non 

richiedesse di inserire eventuali indicazioni in ordine alle prestazioni ulteriori ai 

servizi già elencati, costituenti l’oggetto principale dell’appalto; prestazioni che, 

come è dato evincere dal bando, in tali servizi non si esauriscono ma 

comprendono espressamente le distinte “attività” relative alla esecuzione delle 

predette “opere” (punto II.1.5) per un quantitativo di € 500.000 (punto II.2.1) su 

un importo complessivo di € 42.975.000, con la precisazione che “Le imprese cui 

verrà affidata l’esecuzione dei lavori dovranno essere in possesso dei requisiti 

previsti dalla normativa sui lavori pubblici” (punto VI.3).  



Pertanto, è la stessa lex specialis di gara, evidentemente relativa ad un appalto misto 

con prevalenza di servizi (sicché si giustifica la sintesi dell’oggetto in “servizi di 

pulizia e sanificazione e servizi accessori dell’Azienda ospedaliera Papa Giovanni 

XXIII”), che distingue tra “servizi”, compresi gli “accessori”, ed “opere” o 

“lavori”, i quali ultimi consistono in una serie altrettanto distinta di specifiche 

prestazioni contrattuali, di cui era possibile in tutto o in parte il subappalto. Di qui 

la necessità aggiungere alle indicazioni prestampate nel modulo le attività 

riguardanti opere o lavori o le parti di essi interessate dal subappalto, peraltro in 

conformità al disposto del menzionato art. 118, co. 2, n. 1, del codice dei contratti, 

il quale subordina l’affidamento in subappalto alla condizione che il concorrente 

dichiari all’atto dell’offerta “i lavori o le parti di opere ovvero i servizi e le forniture 

o parti dei servizi e forniture” che intenda subappaltare. 

4.3.- Del resto, a parte la ben nota differenziazione in senso tecnico-giuridico dei 

termini “servizi” ed “opere” o “lavori”, che i “servizi accessori” di cui alla gara 

della quale si controverte non comprendano le opere in questione emerge 

chiaramente dalla lettera d’invito, laddove, nel descrivere i contenuti delle buste B 

e C, prescrive la presentazione di un “Progetto tecnico per Servizio di Pulizia e 

Sanificazione continuativa e Servizi Accessori” e la “Progettazione preliminare dei 

lavori edizi ed impiantistici” (n. 1, pag. 7, e, rispettivamente, n. 4, pag. 9, 

dell’apposita tabella relativa alla busta B riportata all’art. 4.1), nonché la separata 

indicazione nell’offerta economica del “canone annuo per il servizio di pulizia e 

sanificazione e servizi accessori”, nonché del “canone annuo per il servizio di 

pulizia e sanificazione e servizi accessori espletato presso la Sede corsi 

Universitari”, da un lato, e dall’altro lato del “costo per le opere di completamento 

e finitura dei locali rustici presso il Nuovo Presidio Ospedaliero Papa Giovanni 

XXIII”(stesso art. 4.1, nn. 1e 6 e, rispettivamente, n. 4 dell’elenco relativo alla 

busta C recato alle pagg. 9 e 10).  

Il dato della impossibilità di qualificare come “servizi accessori”, peraltro descritti 

all’art. 1, parte tecnica, del capitolato speciale, l’esecuzione delle opere trova 

conferma nell’art. 6 dello stesso capitolato (richiamato all’art. 9 della lettera d’invito 

in ordine ai criteri e modalità di attribuzione dei punteggi), prevedente infatti 

autonomi punteggi relativi al parametro del prezzo per i servizi, compresi appunto 

gli accessori, e l’intervento edilizio-impiantistico (“servizi di pulizia e sanificazione 

continuata e programmata e Servizi Accessori”: massimo punti 44, “intervento per 

il completamento e finitura locali rustici …”: massimo punti 02). 



In altri termini, può affermarsi che la lex specialis di gara aveva chiaramente escluso 

che per servizi accessori potessero essere intese anche le ripetute opere e che 

risultava altrettanto chiaro, pur nella parziale indicazione riportata nel modulo 

relativo alle dichiarazioni sostitutive, come ai fini del ricorso al subappalto per le 

opere edilizio-impiantistiche tale indicazione andasse opportunamente integrata.  

Ne deriva che Dussmann, non avendo specificato di voler affidare in subappalto le 

opere medesime, sarebbe tenuta ad eseguirle in proprio, a ciò tuttavia ostando il 

mancato possesso di qualificazione mediante attestazione SOA, indispensabile per 

l’esecuzione di lavori di importo superiore a € 150.000 ex art. 40, co. 2, del d.lgs. n. 

163 del 2006, con la conseguenza che deve ritenersi priva dei requisiti minimi e 

quindi da escludere dalla gara ai sensi dell’art. 6, lett. e), della lettera d’invito. 

4.4.- Peraltro l’Amministrazione, sia pur dopo la sollecitazione del rappresentante 

di Markas, ha avvertito la genericità della dichiarazione resa da Dussmann ed ha 

chiesto chiarimenti sul punto, ma non si è avveduta che alla stregua di quanto essa 

stessa aveva stabilito la indicazione della “integrale denominazione della gara” non 

era affatto sufficiente a consentire di includere nelle prestazioni subappaltabili 

l’esecuzione delle opere da commettere, posto che tale denominazione era sintetica 

e si riferiva palesemente alle prestazioni contrattuali principali. Né, diversamente 

da quanto ritenuto dal primo giudice, la presentazione del relativo progetto e del 

computo metrico di una società del settore rendeva evidente la volontà di 

Dussmann di subappaltare a terzi anche le opere, dal momento che, ai sensi del già 

richiamato art. 118 del codice dei contratti e della stessa lex specialis di gara, 

l’espressa manifestazione preventiva di volontà in tal senso da parte del 

concorrente già in sede di offerta è condizione stessa della subappaltabilità, tale da 

non ammettere indagini sulla sussistenza di implicita volontà al riguardo. 

5.- Quanto sin qui esposto conduce all’accoglimento dell’appello principale, nella 

parte relativa alla riproposizione della domanda annullatoria dell’aggiudicazione in 

favore di Dussmann, in uno con gli atti presupposti, in parte qua, a partire 

dall’ammissione alla gara della stessa Dussmann. Da tale accoglimento deriva che, 

in sede esecutiva e tenuto conto che non è intervenuto contratto con Dussmann, 

la stazione appaltante dovrà disporre l’aggiudicazione provvisoria in favore di 

Markas e, previe verifiche di rito, l’aggiudicazione definitiva, con conseguente 

eventuale affidamento dell’appalto in suo favore e stipula del relativo contratto. 

In ciò si realizza la piena soddisfazione dell’interesse sostanziale dedotto in 

giudizio dall’attuale appellante principale, restando così esclusa ogni pronuncia 

sulle domande di declaratoria di inefficacia del contratto con Dussmann, di 



risarcimento di danni per equivalente e di applicazione delle misure alternative di 

cui all’art. 123 cod. proc. amm.. 

6.- In conclusione, mentre l’appello incidentale dev’essere respinto, l’appello 

principale va accolto con le precisazioni appena dette, sicché, in parziale riforma 

della sentenza appellata, ferma la reiezione del ricorso incidentale di primo grado, il 

ricorso principale parimenti di primo grado va accolto nei limiti della domanda 

annullatoria, con conseguente annullamento in parte qua degli atti impugnati. 

Tuttavia, la peculiarità della vicenda consiglia la compensazione tra le parti delle 

spese di entrambi i gradi. 

P.Q.M. 

Il Consiglio di Stato in sede giurisdizionale (Sezione Terza), definitivamente 

pronunciando sull'appello, come in epigrafe proposto, respinge l’appello 

incidentale, accoglie l’appello principale e, per l’effetto, ferma restando la reiezione 

del ricorso incidentale di primo grado ed in riforma parziale della sentenza 

appellata, accoglie il ricorso principale di primo grado nei limiti di cui in 

motivazione e, per l’effetto, annulla in parte qua gli atti con esso impugnati.  

Spese compensate. 

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

Così deciso in Roma nella camera di consiglio del giorno 10 febbraio 2012 con 

l'intervento dei magistrati: 

Gianpiero Paolo Cirillo, Presidente 

Bruno Rosario Polito, Consigliere 

Angelica Dell'Utri, Consigliere, Estensore 

Hadrian Simonetti, Consigliere 

Lydia Ada Orsola Spiezia, Consigliere 

L'ESTENSORE 
 

IL PRESIDENTE 

DEPOSITATA IN SEGRETERIA 

Il 23/03/2012 

IL SEGRETARIO 

(Art. 89, co. 3, cod. proc. amm.) 

 


