Art. 131

Servizi sostitutivi di mensa

1. L’attivita di emissione di buoni pasto ha per scopo [’erogazione del servizio sostitutivo di
mensa aziendale per il tramite di esercizi convenzionati, a mezzo di buoni pasto o di altri titoli
rappresentativi di servizi.

2. L’affidamento dei servizi sostitutivi di cui al presente articolo é riservato a societa di capitali,
con capitale versato non inferiore a 750.000 euro e costituite con tale specifico oggetto sociale, il cui
bilancio deve essere corredato della relazione redatta da una societa di revisione iscritta nel registro
istituito presso il Ministero della giustizia ai sensi dell ’articolo 2409-bis del codice civile.

3. 1l possesso dei requisiti di cui al comma 2 deve essere provato mediante preventiva
segnalazione certificata di inizio attivita, redatta dai rappresentanti legali della societa e trasmessa,
ai sensi dell’articolo 19 della legge 7 agosto 1990, n. 241, al Ministero delle imprese e del made in
Italy.

4. Gli operatori economici attivi nel settore dell’emissione di buoni pasto aventi sede in altri
Paesi dell’Unione europea possono esercitare l’attivita se a cio autorizzati in base alle norme del
Paese di appartenenza.

5. L’affidamento dei servizi di cui al presente articolo avviene esclusivamente con il criterio
dell’offerta economicamente piu vantaggiosa individuata sulla base del miglior rapporto
qualita/prezzo. Il bando di gara stabilisce i criteri di valutazione dell offerta pertinenti, tra cui:

a) il ribasso sul valore nominale del buono pasto,

b) la rete degli esercizi da convenzionare, con specifica valorizzazione, in sede di attribuzione
dei punti o dei pesi, delle caratteristiche qualitative che connotano il servizio sostitutivo di mensa
offerto dalla rete di esercizi selezionata,

¢) lo sconto incondizionato verso gli esercenti, in misura non superiore al 5 per cento del
valore nominale del buono pasto. Tale sconto incondizionato remunera altresi ogni eventuale servizio
aggiuntivo offerto agli esercenti;

d) i termini di pagamento agli esercizi convenzionati, e) il progetto tecnico.

6. L’allegato 11.17 individua gli esercizi presso cui puo essere erogato il servizio sostitutivo di
mensa, le caratteristiche dei buoni pasto e il contenuto degli accordi stipulati tra le societa di
emissione dei buoni e i titolari degli esercizi convenzionabili. Nel caso di buoni pasto in forma
elettronica e garantito agli esercizi convenzionati un unico terminale di pagamento. In sede di prima
applicazione del codice, [’allegato 11.17 e abrogato a decorrere dalla data di entrata in vigore di un

corrispondente regolamento adottato ai sensi dell articolo 17, comma 3, della legge 23 agosto 1988,



n. 400, con decreto del Ministro delle imprese e del made in Italy, di concerto con il Ministro delle
infrastrutture e dei trasporti, che lo sostituisce integralmente anche in qualita di allegato al codice.
7. Ai fini del possesso della rete di esercizi attraverso cui si espleta il servizio sostitutivo di mensa,
eventualmente richiesto come criterio di partecipazione o di aggiudicazione, é sufficiente
[’assunzione, da parte dell operatore economico, dell impegno all’attivazione della rete stessa entro
un congruo termine dal momento dell’aggiudicazione, fissato in sede di bando. La mancata
attivazione della rete richiesta entro il termine indicato comporta la decadenza dell ’aggiudicazione.
8. Le stazioni appaltanti che acquistano i buoni pasto, le societa di emissione e gli esercizi
convenzionati consentono, ciascuno nell’esercizio della rispettiva attivita contrattuale e delle

obbligazioni di propria pertinenza, la utilizzabilita del buono pasto per l’intero valore nominale.

SOMMARIO: 1. Le origini della disciplina. — 2. | contenuti della norma. — 3. La verifica di adeguatezza

della rete di esercizi convenzionati — 4. L’affidamento in house dei servizi sostitutivi di mensa

1. Le origini della disciplina

L’emissione dei buoni pasto, finalizzata a garantire al lavoratore dipendente (pubblico,
ma anche privato) una somministrazione di alimenti sostitutiva della mensa aziendale, si
articola attorno a quattro soggetti e due contratti interconnessi (ANTONINI, QUARNETI, DE NES,
Servizi sociali, in SANDULLI, DE NicToLIS (diretto da), Trattato sui contratti pubblici, V1, 2019,
Milano, 752 ss.). Quanti ai primi, essi corrispondono a: i) il datore di lavoro (pubblico), che
acquista i buoni da una ii) societa emettitrice, la quale ne garantisce la spendibilita da parte
dei iii) lavoratori dipendenti presso una rete di iv) esercizi convenzionati. Da tale schema,
traspaiono dunque le due relazioni contrattuali correlate: la prima, data da un contratto di
convenzionamento tra la societa emettitrice dei buoni e gli esercizi commerciali affiliati; la
seconda, conseguente a un contratto stipulato tra datore di lavoro e societa emettitrice,
necessario per la messa a disposizione dei buoni pasto ai dipendenti ultimi beneficiari.

Sicché, a fronte dei lavoratori che “spendono” i buoni acquistati per loro dal datore negli
esercizi convenzionati, questi ultimi li ritrasmettono alla societa emettitrice, che garantisce
a tali esercizi un importo pari al valore del buono, al netto di uno sconto definito nel contratto
di convenzionamento. Per la societa emettitrice, dunque, I'economicita di tale schema
consiste nei guadagni derivanti da: la differenza tra il prezzo a cui i buoni sono venduti al
datore di lavoro e quello a cui sono riacquistati agli esercizi convenzionati; il differenziale tra
IVA a credito verso i committenti e IVA a debito verso gli esercizi convenzionati; i possibili
investimenti sul prezzo versato da parte del datore di lavoro, sfruttando la finestra temporale
intercorrente tra il conseguimento di tale somma e il riacquisto, solo successivo, agli esercizi
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convenzionati; i buoni pasto persi o scaduti (e, quindi, non riacquistati) (DE NicToLIS, Appalti
pubblici e concessioni dopo la legge “sblocca cantieri”, Bologna, 2020, 1637).

D’altra parte, la presenza storica di un mercato fortemente concentrato si & trasfusa in
uno sforzo normativo volto a incentivare la concorrenzialita del settore: il d.P.C.M.
18.11.2005 & stato cosi seguito dall’art. 285 d.P.R. 05.10.2010, n. 207, i cui contenuti sono
stati poi riorganizzati nell’art. 144 d.Igs. 18.04.2016, n. 50 e nel d.m. 07.06.2017, n. 122, con
il primo dettante le regole chiave delle procedure di affidamento e il secondo definente i
requisiti degli esercizi convenzionati, le caratteristiche dei buoni pasto e il contenuto dei
contratti di convenzionamento.

Conil d.Igs. 31.03.2023, n. 36 si & confermata, senza sostanziali innovazioni, la disciplina
del Codice 2016 e del d.m. n. 122/2017. Sempre con finalita semplificatorie e
razionalizzatrici, analoghe a quelle che hanno mosso gli interventi su altri articoli della Parte
VIl del Codice 2023, si € cosi scelto di separare la disciplina dei servizi di ristorazione da
quella dei servizi sostitutivi di mensa, prima accomunate nel solo art. 144, dedicando alla
materia dei buoni pasto l'art. 131 ora in commento. Quanto alle previsioni del d.m. n.
122/2017, esse sono riportate nell'allegato 11.17, destinato a sua volta — per espressa
disposizione dell’art. 131, co. 6 — a essere sostituto da un nuovo regolamento ministeriale,

da adottarsi in sede di prima applicazione del Codice.

2. | contenuti della norma

| commi da 1 a 4 del nuovo art. 131 sono una semplice riorganizzazione, con finalita
chiarificatrici, dei contenuti dei commi 3 e 4 del previgente art. 144.

I comma 1 inquadra I'ambito di applicazione dell’intero articolo, definendo I'emissione
di buoni pasto quale attivita che ha per scopo I'erogazione del servizio sostitutivo di mensa
aziendale per il tramite di esercizi convenzionati, a mezzo di titoli rappresentativi di servizi.
Ulteriori definizioni sono contenute nell’art. 2 dell’allegato I1.17 (come quelle di servizio
sostitutivo di mensa, buono pasto, esercizi convenzionati, societa di emissione, ecc.), che
contiene anche un inquadramento delle caratteristiche dei buoni (art. 4) e un’elencazione
della natura delle attivita che possono essere svolte dagli esercizi convenzionabili (art. 3),
confermando — sotto quest’ultimo profilo — la scelta del d.m. n. 122/2017 di ampliare il novero
di tali soggetti, in prims per finalita proconcorrenziali.

| commi 2 e 4 fissano i requisiti che devono soddisfare gli operatori economici, nazionali
o aventi sede in altri Stati Membri, per poter partecipare alle procedure di affidamento ed

esercitare l'attivita in questione, in rapporto con un datore di lavoro pubblico. Se agli



operatori UE si richiede I'autorizzazione in base alle norme del Paese di appartenenza, alle
societa di capitali italiane € domandato un capitale versato non inferiore a € 750.000, un
oggetto sociale specifico (I'esercizio dei servizi sostitutivi di mensa) e un bilancio corredato
della relazione redatta da una societa di revisione iscritta nel registro istituito presso il
Ministero della giustizia. Particolare attenzione, in giurisprudenza, ha sollevato il requisito
del capitale “versato”. Da un lato, si & affermato che con esso non si possa intendere il
semplice capitale sociale nominale cristallizzato nell’atto costitutivo, dunque una posta fissa
non intaccabile dalle perdite del conto economico, ma un capitale reale concretamente
imputabile allimpresa, a garanzia della sua solidita economica e, quindi, della sua capacita
di soddisfare il pubblico interesse connesso all’affidamento del servizio sostitutivo di mensa.
Da cid I'esigenza che il rispetto della soglia sub comma 2 non sia solo garantito ai fini della
partecipazione alle gare ma, in caso di affidamento, anche lungo tutta la durata del contratto,
spettando al’amministrazione appaltante procedere alle necessarie verifiche (Tar Lazio,
Roma, sez. lll, 12.06.2020, n. 6478). D’altra parte, il requisito economico qui in analisi pud
intendersi non solo come vincolo “verso il basso” per 'ammissione alle procedure, ma anche
“verso l'alto”, risultando illegittima una clausola del bando che richieda ai concorrenti importi
superiori per il capitale versato, considerato come il legislatore stesso abbia quantificato in
€ 750.000 la soglia presuntivamente idonea a testimoniare I'affidabilita degli operatori (Tar
Lombardia, Milano, sez. IV, 16.01.2017, n. 89).

Non ha natura di requisito, invece, la presentazione della S.C.I.A. al Ministero delle
imprese e del Made in ltaly, prevista dal comma 4 dell’art. 131, operante invece come
strumento di dimostrazione di titolarita dei requisiti sopradescritti. In questo senso, la
giurisprudenza ha rimarcato come essa attenga meramente alla fase esecutiva, non
potendone esserne richiesta 'avvenuta presentazione gia in sede di gara (Tar Lazio, Roma,
sez.1,12.02.2018, n. 1628).

Il quinto comma conferma la scelta del Codice 2016 di individuare nell’offerta
economicamente piu rilevante il solo criterio di aggiudicazione utilizzabile per I'affidamento
dei servizi sostitutivi di mensa, elencando — a fini esemplificativi e non tassativi — alcune voci
tramite cui procedere alla determinazione della qualita dell’offerta. Tra queste rientrano: il
ribasso sul valore nominale del buono; la rete degli esercizi da convenzionare; lo sconto
incondizionato verso gli esercenti; i termini di pagamento agli esercenti; il progetto tecnico.
Quanto al ribasso sul valore nominale del buono pasto offerto allamministrazione,
nonostante non sia stata riproposta la formulazione per cui esso non sarebbe potuto “essere

superiore allo sconto incondizionato verso gli esercenti” (previsione prima aggiunta all’art.



144 Codice 2016 con il d.Ilgs. 19.04.2017, n. 56, poi eliminata dal d.l. 17.05.2022, n. 50),
dovrebbe restare salva la possibilita per le stazioni appaltanti di attribuire un punteggio
premiale in caso di coincidenza tra i due valori, potendo anche allo stesso tempo vietare
“accordi di retrocessione” tra societa emettitrice ed esercenti convenzionati al fine di
preservare tale equilibrio (Cons. Stato, sez. Ill, 19.04.2023, n. 2923; ID., 18.02.2022, n.
1209). Quanto invece allo sconto incondizionato verso gli esercenti, si & confermata la
novella introdotta con il d.I. n. 50/2022 per cui non possa essere superiore al 5% del valore
nominale del buono e debba considerarsi remunerare ogni servizio aggiuntivo offerto agli
esercenti (CONTESSA, DEL VEccHIO (diretto da), Codice dei contratti pubblici — Art. 131,
Napoli, 2023, 730 ss.). Entrambe le disposizioni operano cosi a tutela dei soggetti
convenzionati, mirando ad arginare la posizione di forza delle societa emettitrici, alla luce
del gia menzionato mercato particolarmente concentrato, prevenendo I'imposizione di sconti
eccessivi o di servizi accessori inclusi nei contratti di convenzionamento con il principale
scopo di assicurare un guadagno ulteriore ai soggetti eroganti i buoni (DE NicTOLIS, op. cit.,
1646 ss.).

I comma 6, come gia detto, dispone il rimando all’allegato I1.17 e ne prevede la
sostituzione con un futuro regolamento ministeriale. Oltre a cid, legittima il ricorso a buoni
pasto in forma elettronica, garantendo agli esercizi commerciali un unico terminale di
pagamento anche se convenzionati con piu societa emettitrici, cosi da consentire un
abbattimento dei relativi costi di gestione (GIULIANTE, Servizi di ristorazione, in CARULLO,
luDICA (a cura di), Commentario breve alla legislazione sugli appalti pubblici e privati, Milano,
2022, 1318).

Il settimo comma, in chiave chiaramente proconcorrenziale, legittima la partecipazione
alle gare e I'aggiudicazione pur in presenza del solo impegno, da parte del concorrente, di
attivare la rete di esercizi convenzionati entro un termine congruo dall’aggiudicazione,
fissato dal bando e a pena di decadenza, senza che la previa sussistenza della rete possa
essere imposta come requisito di partecipazione.

L'ottavo e ultimo comma richiede che tutti i soggetti coinvolti (stazioni appaltanti, societa
di emissione ed esercizi convenzionati) consentano I'utilizzabilita del buono pasto per il suo
intero valore nominale.

Infine, vale la pena menzionare un possibile profilo di incertezza sollevato dal nuovo art.
131: mancando ogni rinvio agli artt. 127 o 128 — a differenza di quanto accade nell’art. 130
— ed essendo venuta meno |'espressa estensione della disciplina dei servizi alla persona

anche ai servizi di ristorazione e sostitutivi di mensa (si veda il commento al precedente art.



128), parrebbe — ma senza conferme espresse — che I'affidamento delle gare in tema di
buoni pasto, per quanto non disciplinato dall’articolo in commento, debba soggiacere alle

“ordinarie” previsioni codicistiche.

3. La verifica di adeguatezza della rete di esercizi convenzionati

Come descritto nella sezione precedente, la rete degli esercizi convenzionati costituisce
elemento di valutazione qualitativa dell’offerta ai sensi dell’art. 131, co. 5, essendo pero
sufficiente I'impegno, da parte della societa emettitrice, alla sua futura integrazione. Da cid
deriva la centralita dei controlli che, riguardo al rispetto di tale impegno, possono essere
svolti dalla stazione appaltante (post aggiudicazione, ma prima della stipula del contratto —
Tar Sardegna, sez. |, 4.02.2016, n. 99). Controlli da effettuarsi anche tramite verifiche in loco
circa I'operativita della rete e comunque secondo le modalita definite dal’amministrazione,
senza che ci si possa limitare a un’indagine generica della sussistenza di una convenzione
(su questa giurisprudenza, ANTONINI, QUARNETI e DE NES, op. cit., 759). Il datore di lavoro
pubblico pud poi svolgere verifiche analoghe anche in sede di esecuzione del contratto,
giungendo alla sua risoluzione qualora sia venuta meno l'adeguatezza della rete (DE
NicToLIS, op. cit.,, 1645).

Altre pronunce hanno poi sottolineato che il termine post aggiudicazione per la
dimostrazione della sussistenza del network di esercizi convenzionati fissato nei documenti
di gara non é soggetto allo stand still di cui all’art. 18, co. 4, d.Igs. n. 36/2023, considerato
come tale istituto sia volto a tutelare la posizione di eventuali ricorrenti e non ad
avvantaggiare I'aggiudicatario che abbia presentato un’offerta non adeguatamente
ponderata (Trga Trento, sez. |, 17.12.2019, n. 164).

Il Consiglio di Stato, riformando una precedente pronuncia dei giudici di primo grado, ha
invece statuito l'illegittimita della clausola di gara con cui si circoscrive 'ambito dei soggetti
convenzionabili, rispetto a quelli indicati nell’art. 3 dell’allegato 11.17, alla luce della titolarita
di uno specifico codice ATECO, anche quando tale scelta parrebbe motivata dalla volonta
di limitare I'uso illegittimo dei buoni e assicurare il convenzionamento di soli esercizi che si
occupino di somministrazione di alimenti e non di vendita di altri prodotti. Tale clausola,
infatti, risulta violativa dei principi di proporzionalita, logicita e ragionevolezza, oltre che
restrittiva della concorrenza, essendo il codice ATECO un mero dato formale, in nessun
caso menzionato dalla normativa di interesse e incapace di dimostrare che soggetti privi del
codice richiesto non svolgano adeguata attivita di somministrazione di alimenti e pasti pronti
al consumo immediato, come richiesto dalla stazione appaltante. Gli stessi giudici, nella

medesima sentenza, hanno poi affermato il principio per cui una decadenza
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dall’aggiudicazione disposta per pochissime difformita riscontrate in sede di verifica degli
esercizi convenzionati, rispetto al loro numero complessivo, risulta contraria al principio di
proporzionalita, dovendo la documentazione di gara comunque prescrivere una soglia
minima di accettabilitd di convenzioni irregolari o non perfezionate (Cons. Stato, sez. V,
27.09.2021, n. 6946, che ha riformato Trga Trento, sez. |, 30.06.2020, n. 104).

4. Affidamento in house del servizio sostitutivo di mensa

Si segnala, infine, una pronuncia in cui i giudici amministrativi hanno riconosciuto
I'ammissibilita della gestione in house del servizio sostitutivo di mensa. Stante I'infruttuosita
della gara d’appalto originariamente indetta, la Provincia di Trento ha emanato una legge in
cui si consente la gestione diretta del servizio di buoni pasto, seguita da delibera applicativa
della Giunta provinciale. Per i giudici amministrativi, la normativa in questione non solo e
espressione delle facolta riconosciute alla Provincia autonoma dal d.lgs. 07.09.2017, n. 162
in tema di contratti pubblici, ma risulta neutra (e dunque compatibile) rispetto alla disciplina
codicistica sull'in house, facoltizzando e non imponendo l'autoproduzione del servizio e
senza in ogni caso far venire meno 'obbligo di motivazione rafforzato ivi previsto; obbligo
comunque adeguatamente adempiuto dalla delibera di Giunta, a partire dal riferimento al

fallimento della pregressa procedura di gara (Trga Trento, sez. |, 21.12.2020, n. 208).



