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| Giudici Amministrativi da tempo han-
no affermato che il “vending” (servizio
di somministrazione di alimenti e be-
vande mediante distributori semiau-
tomatici e automatici) non si risolve
nella sola messa a disposizione di un
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luogo pubblico per lo svolgimento di

una libera attivita di impresa, ma che
trattasi a tutti gli effetti di un “servi-
zio pubblico” finalizzato al soddisfaci-
mento degli interessi della collettivita
nonché destinato a migliorare, nel suo
complesso, l'efficienza dei servizi resi
dallAmministrazione concedente nei
suoi rapporti con il pubblico.

Per tali ragioni, le Amministrazioni
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Pubbliche nella scelta del Gestore de-
vono conformarsi alla disciplina delle
concessioni - non a quella degli appalti
- e, di conseguenza, osservare principi
comunitari e quelli generali relativi ai
contratti pubblici, quali la trasparenza,
'adeguata pubblicita, la non discrimi-
nazione, la parita di trattamento, il
mutuo riconoscimento e la proporzio-
nalitd come richiamati dall’art. 30 del
D.lgs. 163/2006.
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Il rimando ai soli principi appena ri-
chiamati e la sostanziale liberta dalle
piu stringenti regole delle procedure
per l'aggiudicazione di appalti hanno
pero consentito alla Pubblica Ammini-
strazione di creare un sistema di se-
lezione (che per comodita definiremo
d’'ora innanzi a “doppia leva”) che fin
dalla sua prima applicazione ha dimo-
strato tanto di non essere capace di
selezionare la migliore impresa quanto
di essere capace a soffocare liniziativa
economica di chi partecipava al bando.

Da un’attenta analisi di numerosi ban-
di redatti dalle Amministrazioni Pub-
bliche di tutta Italia, & stato possibile
constatare che il citato sistema a “dop-
pia leva” e stato adottato in maniera
pressoché uniforme su tutto il territo-
rio nazionale.

Questo sistema, in buona sostanza, si
atteggia come di seguito illustrato:

e da un lato, la gara richiede un ri-
alzo sul canone concessorio (nella
prassi il canone concessorio viene
chiamato “ristorno”);

e dall’altro, dispone contemporanea-
mente il ribasso sui prezzi dei pro-
dotti applicati al pubblico (spesso
distinguendo fra il prezzo chiave da
quello a moneta).

Ne deriva che il sistema della “doppia
leva”, in assenza di qualsivoglia re-
gola certa e di precisi limiti, conduce
inesorabilmente verso la torsione del
Piano Economico della singola conces-
sione e cio perché, da un lato, il rialzo
sul canone (prima leva) determina un
maggior costo per il Gestore mentre,
dall'altro, il ribasso sui prezzi [secon-
da leval si traduce in un minor ricavo.

Sulla base delle considerazioni appena
svolte, ci si @ domandati se il meccani-
smo di selezione di cui si parla possa
essere oggetto o meno di una censura
di illegittimita in quanto detto sistema
non garantisce ai competitors la possi-
bilita di preservare il proprio equilibrio
economico finanziario complessivo e
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con esso la remunerazione della ge-
stione (cd. ordinario utile di impresal).
A ci0 si aggiunga - a corollario della

censura di illegittimita appena mossa

- che su 100 bandi analizzati in tutto il
territorio Nazionale, oltre 90, attribui-
scono alla valutazione economica, im-
perniata sul sistema a doppia leva, non
meno di 60 punti su 100, in alcuni casi
si arriva anche a 80, il che autonoma-
mente costituisce un ulteriore profilo
di illegittimita in quanto la Pubblica
Amministrazione, di fatto, camuffa una
selezione apparentemente secondo il
criterio dell’'economicamente piu van-
taggioso con una struttura che invece
risulta sostanzialmente essere imper-
niata sul criterio dell'offerta al massi-
mo ribasso, con buona pace della ri-
cerca della qualita del servizio...

Ad avviso degli scriventi la struttura-
zione di simili bandi si pone in aperto
contrasto con i principi e le diposizioni
che seguono:

e con i principi espressi nella Con-
venzione per la salvaguardia dei
Diritti dellUomo e delle Liberta
Fondamentali (CEDU), in partico-
lare con lart. 1, commi 1 e 2 del |
Protocollo Addizionale;

e con i principi comunitari e naziona-
li di imparzialita e buon andamento
previsti dall’art. 97 della Costitu-
zione;

e con il combinato disposto degli

artt. 29 e 30 del D.Lgs. 163/2006;

e con la disposizione di cui
all’art. 2041 c.c. che sanziona l'in-
giustificato arricchimento.

Con particolare riguardo all’art. 1 del
[° Protocollo Addizionale della CEDU
si sottolinea che la lesione arrecata
al "bene” si individua nel negativo im-
patto finanziario causato dal mancato
riconoscimento dell’ordinario utile di

impresa, da solo idoneo ad elidere il
giusto equilibrio economico finanzia-
rio che deve sussistere tra le esigenze
dell'interesse generale della comunita
e gli imperativi della salvaguardia dei
diritti fondamentali degli individui (che
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siano essi persone fisiche o giuridi-
che).

La censura di illegittimita fondata sul
ragionamento anzidetto & stata re-
centemente mossa avverso il bando
di gara redatto dallAgenzia Regionale
Centrale Acquisti (ARCA] della Lom-
bardia per Uaffidamento in concessio-
ne del servizio di somministrazione di
alimenti e bevande mediante distribu-
tori automatici per n. 19 Lotti per un
valore complessivo presunto di Euro
6.484.33,21 (Uimporto & riferito alla
somma dei ristorni di tutti i Lotti), con
il quale, per l'appunto, era stato adot-
tato il meccanismo di aggiudicazione
della "doppia leva”.

Il Tribunale Amministrativo Regiona-
le della Lombardia, sede di Milano, in
accoglimento della richiesta di istanza
cautelare, ha sospeso con l'Ordinan-
za n. 1182 del 06.11.2013 lefficacia
della procedura di gara riconoscendo
“Levidente anti-economicita e la non
sostenibilita finanziaria del servizio”

(Ordinanza & stata confermata suc-
cessivamente dal Consiglio di Stato
con provvedimento nr. 253 del 2014).

Stante limportanza e la indiscussa
portata innovatrice di tale pronuncia
per lUintero comparto vending, gli Au-
tori del presente contributo hanno rite-
nuto necessario formulare, con spirito
propositivo e di confronto, delle propo-
ste strutturali che, si auspica, possa-
no guidare le Amministrazioni Pubbli-
che nella stesura di un bando avente
ad oggetto il servizio di distribuzione
automatica, onde evitare la censura di
illegittimita di cui si & appena scritto.

La prima, fondamentale ed impre-
scindibile operazione che deve esse-
re svolta dalla Stazione Concedente &
la corretta determinazione del valore
della concessione secondo il combina-

to disposto degli artt. 29 e 143 comma
7 (richiamato dall’art. 30, ult. co.) del
Codice dei Contratti Pubblici.

In primo luogo, e indispensabile che
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lAmministrazione Aggiudicatrice non
cada nell’'errore di parametrare il valo-
re della concessione al ristorno (ergo
al prezzo complessivamente pagato - a
base d'asta - dal concorrente), ma, al
contrario stimi prioritariamente - an-
che sulla base dell’esperienza pre-
gressa del gestore uscente e dell’e-
stensione materiale e temporale del

che devono essere date in esclusiva.

Diversamente si incapperebbe proprio
in una di quelle specifiche censure che
hanno portato il TAR Lombardia (e poi
il CdS) a sospendere il bando ARCA.

La seconda operazione, anch’essa di
fondamentale importanza,

la definizione dell'esatto importo del

concerne

huovo servizio - i flussi di cassa previ-
sti ed indichi gli stessi, ancorché in via
presuntiva, nella legge di gara. In altri
termini, la P.A. dovrebbe stimare il cd.
valore dell’approvvigionamento, ossia
il volume complessivo del fatturato
generato dal consumo totale dei pro-
dotti da parte degli utenti del servizio
di_distribuzione automatica durante
tutto U'arco del futuro contratto da sti-

pulare (operazione questa oggi sem-
plicissima in quanto basterebbe che la
P.A. intenzionata a pubblicare il nuovo
bando chiedesse, nelle forme della di-
chiarazione ex D.P.R. 445 del 2000, al
precedente gestore il volume di fattu-
rato fino a quel momento generato su
base annuale).

Il dato cosi ottenuto & un punto di par-
tenza fondamentale per stimare il re-
ale valore della concessione che la

P.A. intende mettere a Gara. Trattasi,
ovviamente, di una stima che deve es-
sere condotta ai sensi e per gli effetti
dell'art. 29 del D.lgs. 163/2006, la qua-
le puo mutare in relazione alle seguen-
ti variabili:

e dalla possibilita che il numero dei
distributori messi a gara sia in-
feriore o superiore al numero di
quelli attualmente installati;

e dalla eventualita che la posizione
dei distributori sia diversa da quel-
la attuale;

e dalla circostanza che il servizio
possa essere reso in plessi all’in-
terno dei quali esistono strutture
di bar o ristorante o altra forma di
ristoro che possano andare in con-
correnza con la distribuzione auto-
matica.

Trattasi in ogni caso di concessioni

ristorno. E evidente che una Pubbli-

ca Amministrazione che determina il
ristorno senza aver preliminarmente
stabilito il reale valore della conces-
sione rischia concretamente di erodere
Uordinario utile di impresa della gara
del caso e, di conseguenza, rischia di
bandire una procedura illegittima.

Soltanto partendo da una esatta stima
del fatturato e da una esatta determi-
nazione del ristorno si puo garantire
Uordinario utile di impresa della Con-
cessione e parimenti soltanto attraver-
so lU'esatta individuazione del fatturato
e del ristorno si pud effettuare una
corretta valutazione e verifica dell’a-

nomalia dell’offerta ex art. 86 del Co-

dice dei Contratti Pubblici. La ratio di
tale operazione consiste, in definitiva,
nell'assicurare la piena affidabilita
della proposta contrattuale, nonché
Uesigenza di tutelare la concorrenza
ed assicurare il rispetto dei principi
di non discriminazione, parita di trat-
tamento, oltre che i principi di buon
andamento ed economicita dell’azione
amministrativa.
Soltanto per mezzo della verifica
dellanomalia e effettivamente possi-
bile evitare che offerte troppo basse
espongano UAmministrazione al ri-
schio di esecuzione della prestazione
in modo irregolare e qualitativamen-
te inferiore a quella richiesta, oltre a
non assicurare il piu volte citato “or-
dinario utile di impresa” con leffetto
di spingere le imprese del settore ad
una guerriglia del massimo ribasso a
discapito dell'aspetto qualitativo del
servizio.

La procedura di verifica dell’anoma-
lia dell'offerta deve, pertanto, essere
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condotta dalla Stazione Concedente
richiedendo alla la ditta (provvisoria-
mente) aggiudicataria le note giustifi-
cazioni ex art. 88 D.lgs. 163/2006, con
le quali deve dimostrare laffidabilita
e la serieta della propria offerta evi-
denziando tutte le componenti di spe-
sa: costi per l'acquisto dei prodotti da
introdurre nei distributori, costi per la
gestione della concessione nel rispetto
del D.lgs. 81 del 2008 - avendo partico-
lare riguardo all'indicazione dei costi
per la sicurezza -, costi per il persona-
le, costi indiretti della struttura azien-
dale, altri costi della concessione, am-
mortamento delle macchine installate

e, ovviamente, il ristorno promesso.

E quindi giunto il momento di trarre le
conclusioni di questa riflessione sulle
gare per la distribuzione automatica
e, pit in generale, sulle nuove politi-
che che una Pubblica Amministrazio-
ne attenta puo perseguire in tema di
vending senza incappare in censure di
illegittimita.

Come si & gia ampiamente detto, la
struttura e lintera governance di una
concessione avente ad oggetto il ser-
vizio di vending deve essere elaborata
dalla P.A. sulla base di una comples-
sita di scelte strategiche che non solo
devono garantire linteresse pubblico,
ma devono altresi assicurare Uordina-
rio utile di impresa al futuro Gestore,
il tutto al fine di rispettare i principi
cardine della concorrenza, della tra-
sparenza, dell'efficacia, dell’efficienza
e della par condicio.

Cio in quanto una politica massima-
lista, ossia un meccanismo di aggiu-
dicazione che utilizza come criteri il
massimo rialzo sul ristorno ed il mas-
simo ribasso sul prezzo - per le moti-
vazioni sopra esposte ed in linea con
Uindirizzo espresso dal TAR Lombardia
e poi dal CdS - rischia inesorabilmen-
te di introdurre una procedura di gara
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illegittima perché caratterizzata da un
elevato rischio di anti-economicita e
non sostenibilita finanziaria, causati,
da un lato, dalla sensibile riduzione del
fatturato e, dall’altro, dall'aumento dei
costi in capo al gestore concessionario
che inesorabilmente vanno ad incidere
negativamente sulla qualita del servi-
zio che, vale la penaricordare, conosce
di processi di conservazione e trasfor-
mazione alimentare.

Premesso quanto sopra ed al fine di
non incappare in censure di illegittimi-
ta, gli Scriventi ritengono che la politi-
ca perseguita dalla Pubblica Ammini-
strazione nella selezione del Gestore
per il vending possa atteggiarsi, alter-
nativamente, in due modi:

* una politica orientata a “contenere
il prezzo del servizio per gli uten-
ti” (si pensi alle politiche adotta-
te per il trasporto pubblico locale
ed alla concessione della gestio-
ne delle acque pubbliche divenuto
persino oggetto di referendum nel
2011);

e ovvero una politica orientata a
“trarre profitto dal servizio” (in

maniera non dissimile a quanto
avviene in altri ambiti concessori
come in quello della pubblicita e
del vettoriamento del metano).
Entrambe le politiche risultano esse-
re conformi al dettato normativo di cui
all'art. 30 del D.Lgs. 163/2006.
Le ipotesi in questione avranno inol-
tre, come minimo comune denomina-
tore, Uestinzione del sistema “a doppia
leva” in quanto nella prima ipotesi la
Pubblica Amministrazione punta sulla
ricerca di PREZZI POLITICI (annullan-
do di fatto il concetto di RISTORNO),
mentre nel secondo caso la Pubblica
Amministrazione punta sul PROFITTO
(annullando di fatto il concetto di gara
sul PREZZ0).
[l minimo comune denominatore delle
due strade e in buona sostanza Uelimi-
nazione di una delle due leve.
Analizziamo nel dettaglio i due predet-
ti sistemi di selezione del miglior of-
ferente.
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Il primo sistema, cioé quello volto a
contenere il prezzo del servizio a favo-
re degli utenti, con il quale si stabilisce
di praticare dei prezzi inferiori a quelli
corrispondenti alla somma del costo
del servizio e dell'ordinario utile di im-
presa (prezzi cd. “amministrati o poli-
tici”), per Ueffetto di applicare diretta-
mente prezzi bassi (Listino di prodotti a
prezzi fissi) ovvero di attuare una gara
esclusivamente sui prezzi al ribasso,
la Pubblica Amministrazione deve ne-
cessariamente rinunciare alla richie-
sta di ristorno e, al contempo, come
prescrive espressamente il comma 3
dell’art. 30 D.lgs. 163/2006, stabilire,
in sede di lex specialis, una somma
di denaro da corrispondere al gestore

per le prestazioni dedotte in contratto,

il tutto sempre al fine di dare certezza

ai partecipanti di un utile proporziona-

to all'offerta economica formulata.

Nella seconda ipotesi, quella volta a
trarre profitto dal servizio di vending,
lo scenario & agli antipodi del prece-
dente dal momento che la Pubblica
Amministrazione deve selezionare il
gestore che puo assicurare il miglior
risultato economico.
In altri termini, la Stazione Concedente
si apre al mercato ricercando il partner
che sappia sviluppare al meglio il busi-
ness del vending all'interno della pro-
pria struttura. Il concorrente, in buona
sostanza, dopo aver valutato, almeno:
e il valore della concessione (ade-
guatamente calcolato secondo i
criteri precisati all'inizio di questo
articolol;
¢ la tipologia di struttura, di utenza
e le altre informazioni fornite dal
bando (ad esempio: il bando deve
precisare lutenza fissa, intesa
come popolazione stabile o dipen-
denti della struttura, nonché lu-
tenza variabile intesa come il nu-
mero di visitatori annuali/affluenza
esterna, nonché il numero e la col-
locazione esatta dei distributori, la
presenza di altri punti di ristoro/
bar/ristorante, periodi di chiusura
uffici/scuole etc.);
e in grado di partecipare e di propor-
re un progetto di sviluppo del vending
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all'interno della specifica struttura.
Tale progetto deve essere redatto dalla
Concorrente dopo aver valutato, a suo
totale rischio:

e quanto il business possa essere
sviluppato, con nuove macchine,
nuove tecnologie integrate, nuovi
investimenti in arredi;

e adeguati prezzi di vendita calibran-
do il giusto mix di prodotti da inse-
rire nei distributori;

e la variazione dei volumi rispetto ai
prodotti e prezzi introdotti;

e, solo dopo le predette valutazioni, e
in grado di proporre secondo la propria
esperienza :

e una offerta tecnica contenente il

piano di sviluppo del servizio diven-
ding nella struttura a Gara, in prati-
ca una presentazione globale nella
quale dovra spiegare come intende
raggiungere gli obiettivi qualitativi
introdotti dalla P.A. ai fini dell'attri-
buzione dei vari punteggi. A questa
offerta tecnica la Pubblica Ammi-
nistrazione deve dare peso prepon-
derante, distribuendo non meno di
70 punti su 100, valutando in che

modo la Concorrente abbia inteso
inanellare ogni richiesta all’inter-
no di un medesimo progetto (& poi
di fondamentale importanza che
anche la P.A. abbandoni lidea di
rilasciare concessioni della dura-
ta di uno, due o tre anni in quanto
una Azienda puo dire di aver potuto
ammortizzare linvestimento - in
particolar modo quello in distribu-
tori - in un periodo temporale non
inferiore ad un quinquenniol;

e una offerta economica di ristorno

adeguata al piano di sviluppo che
si vuole realizzare (ovviamente tale
sistema deve necessariamente
prevedere che la concorrente for-

nisca adequata polizza fideiusso-

ria - bancaria o assicurativa - di
Istituto Primario a prima richiesta
e senza vincoli ostativi alla sua pie-
na efficacia a tutela della Pubblica
Amministrazione - cido ovviamente
consentirebbe alla P.A. di rimettere
a terzi la valutazione circa la rea-
le solidita finanziaria dell'Azienda,




evitando di incappare nel mancato
pagamento del ristorno promesso,
ipotesi di inadempimento la cui ca-
sistica & spiacevolmente aumen-
tata nell'ultimo triennio, compli-
ce la crisi, a danno dellimmagine
dell'intero settore). A questa offer-
ta economica la Pubblica Ammini-
strazione deve attribuire non piu di
30 punti su 100 in modo da rendere
la selezione effettivamente secon-

do un criterio dell'economicamen-
te pit vantaggioso.

Pil in generale, in questo secondo sce-
nario la selezione del gestore & stimo-
lata ed orientata alla ricerca di proget-
ti innovativi, di marketing e di analisi
della customer satisfaction, in defini-
tiva e orientata alla ricerca del miglior
partner.

Una selezione, dunque, chiamata a

ragionare sul servizio di vending, in

particolare sulla qualita dello stesso
con uno sguardo attento al tema dell’i-
giene, al contrario, dimenticato o sot-
tovalutato con riferimento ai processi
di conservazione e trasformazione dei
delicati.

Il risultato finale e quello della cre-
azione di un business potenziato e
massimizzato che sviluppa sinergie
integrate con l'ambiente e con le al-
tre attivita organizzate e gestite dalla
struttura che bandisce la Gara (si pen-
si al vending nelle Scuole, nelle Uni-
versita e negli Enti ospedalieri, nonché
ai progetti integrati che potrebbero
svilupparsi anche e soprattutto in ma-
teria di sana alimentazione che per
sola e mera inconsapevolezza & mes-
sa a volte in antitesi alla distribuzione
automatica), raggiungendo in tal modo
performance di vendita migliori, sia in
termini qualitativi che economici.
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In conclusione, quest’ultimo scenario,
ad avviso degli Scriventi, deve rappre-
sentare il nuovo futuro del rapporto
fra P.A. e Vending: una Pubblica Am-
ministrazione capace di stimolare il
mercato a dare e ad offrire il meglio,
con maggiore sensibilita ai costi ed
agli standard di qualita; una Pubblica
Amministrazione capace di creare le
condizioni per realizzare una offerta di
prodotti ispirata ai principi della sana
alimentazione sempre piu richiesta
Istituti
stra il recente Decreto sulla Scuola (n.
104/2013).

Trattasi in ogni caso di forme di cre-

negli Scolastici come dimo-

scita intelligenti e responsabili di un
business strategico per il nostro Paese
che in un mercato asfittico, quale quel-
lo censurato con lungimiranza dal TAR
Lombardia e dal Consiglio di Stato, non
potranno mai trovare terreno fertile
per un sano sviluppo.
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