Avvalimento Premiale
L’avvalimento è un istituto di matrice euro unitaria finalizzato a garantire la massima partecipazione alle gare pubbliche, consentendo alle imprese non munite dei requisiti partecipativi di usufruire delle capacità tecniche ed economico-finanziarie di altre imprese. Il principio generale che caratterizza l’istituto è quello secondo cui, ai fini della partecipazione alle gare d’appalto, il concorrente, per dimostrare le capacità tecniche, finanziarie ed economiche, nonché il possesso dei mezzi necessari all’esecuzione dell’appalto e richiesti dal relativo bando, ha facoltà di avvalersi delle capacità e dei mezzi di uno o più soggetti diversi, ai quali può ricorrere tramite la stipulazione, appunto, di un contratto di avvalimento.
L’istituto è stato creato dalla giurisprudenza della Corte di Giustizia Europea con la sentenza relativa al caso Bellast – Nedam Group C-389/94, ma soltanto con riferimento ai rapporti infra-gruppo tra impresa ausiliata ed impresa ausiliaria.
Successivamente, con la pronuncia C-176/98 Holst – Italia la Corte di Giustizia Europea ha compiuto un ulteriore passo, riconoscendo l’ammissibilità dell’istituto non più soltanto nell’ambito infra-gruppo ma, nel rispetto del principio della libera concorrenza, in modo che il soggetto avvalente possa fornire prova della effettiva disponibilità dei requisiti posseduti dal secondo per tutta la durata dell’appalto, adottando un approccio sostanzialistico. Piuttosto che concentrarsi sui rapporti tra soggetto avvalente e soggetto avvalso, ha scelto di dar maggior peso alla necessità per il primo di fornire prova della effettiva disponibilità dei requisiti promessi dal secondo, per tutta la durata dell’appalto. 
L’impostazione affermatasi nei casi Holst Italia e Bellast Nedam Group è stata poi recepita dalle Direttive 17/2004 e 18/2004 secondo cui:
a) l’avvalimento può riguardare qualsiasi requisito di natura tecnico - organizzativa o economico-finanziaria; 
b) il concorrente può avvalersi anche per intero di un requisito non posseduto;
c)  la dimostrazione del possesso dei requisiti consiste soprattutto nella prova che l’ausiliaria ha assunto l’obbligo specifico di mettere a disposizione dell’ausiliata le risorse correlate alla dichiarazione di avvalimento.
Nel nostro ordinamento tale istituto è stato introdotto con il D. lgs.163/2006 con cui si è inteso tutelare soprattutto la posizione della stazione appaltante, rafforzando i principi di trasparenza e concorrenzialità, al fine di prevenire il rischio di inquinamento delle gare, atteso che vi era un divieto secondo cui l’ausiliaria non poteva partecipare come componente di R.T.I. o di consorzio nella stessa gara in cui prestava i suoi requisiti; tale divieto era previsto, altresì, anche per le società che rispetto all’ausiliaria si ponevano in un rapporto di controllo ex art.2359 c.c..
 Ulteriori limitazioni erano previste: 
1) con il divieto di avvalimento plurimo, atteso che per i lavori pubblici si poteva ricorrere ad una sola ausiliaria per ogni categoria di qualificazione; 
2) con il principio di esclusività, secondo cui l’impresa ausiliaria poteva prestare i propri requisiti solo ed esclusivamente a favore di un unico concorrente, con deroghe nel caso in cui erano richiesti requisiti tecnici relativamente al possesso di particolari attrezzature non facilmente reperibili e pertanto, più concorrenti potevano avvalersi della stessa ausiliaria fino al numero massimo previsto nella lex specialis. 
Con l’entrata in vigore del d. lgs. 50/2016, sono stati ampliati gli orizzonti applicativi dell’avvalimento. L’articolo 89, comma 1, del previgente Codice dei contratti prevedeva infatti che: “l’operatore economico, singolo o raggruppamento di cui all’articolo 45, per un determinato appalto, può soddisfare la richiesta relativa al possesso dei requisiti di carattere economico, finanziario, tecnico e professionale di cui all’articolo 83, comma 1, lettere b) e c), necessari per partecipare ad una procedura di gara, e, in ogni caso, con esclusione dei requisiti di cui all’articolo 80, nonché il possesso dei requisiti di qualificazione di cui all’articolo 84, avvalendosi delle capacità di altri soggetti, anche di partecipanti al raggruppamento, a prescindere dalla natura giuridica dei suoi legami con questi ultimi. Per quanto riguarda i criteri relativi all’indicazione dei titoli di studio e professionali di cui all’allegato XVII, parte II, lettera f), o alle esperienze professionali pertinenti, gli operatori economici possono tuttavia avvalersi delle capacità di altri soggetti solo se questi ultimi eseguono direttamente i lavori o i servizi per cui tali capacità sono richieste”. 
Secondo l’orientamento giurisprudenziale prevalente durante la vigenza del D. lgs 50/2016, la concreta funzione dell’avvalimento si specificava nell’attitudine a dotare un operatore economico (nel caso in cui ne fosse privo) dei requisiti economico-finanziari, delle risorse professionali e dei mezzi tecnici per partecipare ad una gara.
Con l’avvento del D. lgs 36/2023, e precisamente nell’art.104 viene superato tale indirizzo giurisprudenziale, sicchè è possibile ricorrere anche all’avvalimento premiale finalizzato esclusivamente alla maggiore valorizzazione della propria proposta negoziale (Cons. Stato V n.2526/2021 e TAR Palermo n.2378/2022).
L’avvalimento è il contratto con il quale una o più imprese ausiliarie si obbligano a mettere a disposizione di un operatore economico, che concorre in una procedura di gara, dotazioni tecniche e risorse umane e strumentali per tutta la durata dell’appalto (art.104 d. lgs. 36/2023).
 E’ uno strumento molto importante ai fini della partecipazione in forma aggregata alle gare pubbliche, in special modo per le piccole e medie imprese.
 Il contratto di avvalimento deve essere stipulato, a pena di nullità, in forma scritta, deve essere firmato digitalmente, specificare le risorse messe a disposizione ed indicare la relativa durata.
L’avvalimento, inoltre, è un contratto normalmente oneroso (1 comma). Tuttavia, al fine di agevolare la partecipazione alle gare delle PMI, diversamente dal passato, il Codice prevede anche l’avvalimento gratuito ove ricorra anche un interesse dell’impresa ausiliaria, e ciò indipendentemente dalla natura giuridica del legame intercorrente tra le parti (1 comma, art. 104).
Invero, il Tar Napoli, sez. II, 3.4.2024, n. 2172 così si è espresso: “Nelle gare pubbliche il contratto di avvalimento, anche se generalmente oneroso, deve ritenersi validamente prestato anche a titolo non oneroso, cioè anche se manchi (o sia irrisorio) il corrispettivo in favore dell'ausiliario, tutte le volte che dal testo contrattuale sia chiaramente evincibile l'interesse, direttamente o indirettamente, patrimoniale, che ha guidato l'ausiliario ad assumere senza corrispettivo gli obblighi derivanti dal contratto in parola e le relative responsabilità”
Il contratto è, di regola, eseguito dall’impresa che partecipa alla gara, alla quale è rilasciato il certificato di esecuzione, ad eccezione delle seguenti fattispecie ove i lavori e servizi sono eseguiti dall’impresa ausiliaria:
a) quando il contratto è stipulato con impresa ausiliaria in possesso di autorizzazione o altro titolo abilitativo richiesto per partecipare alla procedura di aggiudicazione ai sensi dell’art. 100 comma 3 (art. 104 comma 3);
b) quando il contratto è stipulato con un soggetto in possesso di titoli di studio o professionali necessari a garantire l’esecuzione della prestazione oggetto dell’appalto. 

Il contratto di avvalimento deve essere allegato alla domanda di partecipazione in originale o in copia autentica e deve chiaramente specificare se trattasi di un “avvalimento tradizionale” (ovvero del semplice prestito di un requisito di partecipazione di cui l’impresa ausiliata è sprovvista) o di un “avvalimento premiale”.
L’innovazione principale apportata dall’art.104 è l’affermazione dell’avvalimento premiale “puro” ovvero quello che non è adottato ai soli fini partecipativi, ma consente all’operatore economico di avere un punteggio maggiore nella valutazione della propria offerta tecnica grazie ai requisiti prestati dall’impresa ausiliaria.
Nei casi in cui l’avvalimento sia finalizzato a migliorare l’offerta, alla stessa gara non possono partecipare l’impresa ausiliaria e quella che si avvale dalle risorse da essa messe a disposizione (art.104 comma 12).
Si tratta, quindi, di uno strumento innovativo diretto ad incentivare la partecipazione alle gare pubbliche delle PMI, che possono ottenere punteggi aggiuntivi ove si avvalgano delle capacità di altre PMI, promuovendo così un’alleanza strategica tra imprese dello stesso settore.
Nel nuovo Codice l’operatore economico e l’impresa ausiliaria sono responsabili in solido nei confronti della stazione appaltante in relazione alle prestazioni oggetto del contratto di avvalimento. Gli obblighi previsti dalla normativa antimafia posti a carico dell’operatore economico si applicano anche al soggetto ausiliario in relazione all’importo dell’appalto posto a base di gara (art 104, comma 7).
Sotto questo particolare aspetto, l’istituto dell’avvalimento è affine a quello del subappalto, disciplinato dall’art. 119 del Codice, nel quale anche il subappaltatore è responsabile dell’esecuzione delle prestazioni subappaltate nei confronti della stazione appaltante. La distinzione tra i due istituti consiste nel fatto che l’avvalimento interviene quando il concorrente è già in fase di gara, mentre il subappalto è un fatto che in fase di gara può essere solo previsto, e può rappresentarsi quando l’aggiudicatario divenuto appaltatore attiva la procedura del subappalto, e quindi in fase di esecuzione del contratto.
L’operatore economico allega alla domanda di partecipazione il contratto di avvalimento in originale o copia autentica, specificando se intende avvalersi delle risorse altrui per acquisire un requisito di partecipazione o per migliorare la propria offerta, e nel caso di cui al comma 2 dell’art. 104 del nuovo codice, la certificazione rilasciata dalla SOA o dall’ANAC. L’impresa ausiliaria è tenuta, altresì, a dichiarare alla stazione appaltante: 
a) di essere in possesso dei requisiti di ordine generale di cui al Capo II del presente Titolo; 
b) di essere in possesso dei requisiti di cui all’articolo 100 per i servizi e le forniture; 
c) di impegnarsi verso l’operatore economico e verso la stessa stazione appaltante a mettere a disposizione per tutta la durata dell’appalto le risorse oggetto del contratto di avvalimento (art. 104 comma 4 d. lgs. 36 2023).
L’impresa ausiliaria trasmette la propria attestazione di qualificazione nel caso di avvalimento finalizzato all’acquisizione del requisito di partecipazione a una procedura di aggiudicazione di lavori. Nel caso in cui vengano rilasciate dichiarazioni mendaci la stazione appaltante assegna all’operatore economico concorrente un termine (10 giorni) al fine di indicare un’altra impresa ausiliaria. 
Ciò è consentito solamente quando la sostituzione dell’ausiliaria non determini una modifica sostanziale dell’offerta. Se il termine di 10 giorni non viene rispettato l’operatore economico sarà escluso.
La Stazione appaltante verifica se l’impresa ausiliaria possiede i requisiti dichiarati di cui agli artt. 91 e 105 del D. lgs 36/2023, consentendo all’operatore economico di poter sostituire i soggetti che non soddisfano i criteri di selezione o per i quali vi siano motivi di esclusione.
La stazione appaltante in corso d’esecuzione effettua le verifiche sostanziali circa l’effettivo possesso dei requisiti e delle risorse oggetto dell’avvalimento da parte dell’impresa ausiliaria, nonché l’effettivo impiego delle risorse medesime nell’esecuzione dell’appalto. I RUP in corso d’opera accertano che le prestazioni oggetto di contratto siano svolte direttamente dalle risorse umane e strumentali dell’impresa ausiliaria, e hanno l’obbligo di inviare ad entrambe le parti del contratto di avvalimento le comunicazioni ai sensi dell’articolo 29 e quelle inerenti all’esecuzione dei lavori. La stazione appaltante trasmette all’Autorità tutte le dichiarazioni di avvalimento, indicando altresì l’aggiudicatario, per l’esercizio della vigilanza, e per la prescritta pubblicità.
L’avvalimento è escluso nei seguenti casi:
1)  non può essere impiegato per aggirare i motivi di esclusione dalla partecipazione a una procedura d’appalto o concessione previsti dall’art. 80 del Nuovo Codice degli Appalti;
2) qualora siano presenti opere che richiedano lavori di rilevante complessità tecnica, quali strutture, impianti e opere speciali, che superino il 10% dell’importo del contratto;
3)  l’iscrizione all’albo nazionale dei gestori ambientali di cui all’art. 212 D.lgs. 152/2006 (104 comma 10);
4) beni culturali (art.132 comma 2 d. lgs. 36/2023).

