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D. Lgs. 36/2023
Art. 104 — Avvalimento

-

limento ¢ il contratto con il quale una o pit imprese ausiliarie si obbligano
posizione di un operatore economico che concorre in una procedura di gara d
iche e risorse umane e strumentali per tutta la durata dell'appalto. Il contrz
alimento ¢ concluso in forma scritta a pena di nullita con indicazione specifica
sorse messe a disposizione dell'operatore economico. Il contratto di avvalimet
ormalmente oneroso, salvo che risponda anche a un interesse dell'impresa ausiliaria, ¢
ssere concluso a prescindere dalla natura giuridica dei legami tra le parti.

interesse patrimoniale della ausiliaria puo avere carattere diretto (cioe consiste
‘utilita immediata) o anche solo indiretto, purché effettivo (ex multis Cons. Stato, S
/10/2023, n. 9180); deve escludersi, pertanto, 'automatica invalidita del contra
alimento che sia privo dell’espressa indicazione di un corrispettivo in
impresa ausiliaria, o mancante dei criteri per la sua predeterminazione, ogni q
dal tenore dell’accordo possa comunque individuarsi linteresse pa

iliaria (Cons. Stato, Sez. V, 12/07/2023, n. 6826)




Catania,
2.04.2025,

1. 1123
l

cata allegazione del
ratto di avvalimento
ssario ad acquisire un
sito di partecipazione
ostituisce motivo di
ione trattandosi di

occorribile ai sensi

0 101 del Codice

6 lettera b) del comma 1 dell’art. 101 consente

omissione, inesattexza o irregolarita della domanda di partecipag;
sanatoria «del documento di gara unico europeo e di ogni a.
richiesto dalla stagione appaltante per la partecipagione alla procea

essendo esclusa soltanto la possibilita di integrare «/a docu

compone ['offerta tecnica e l'offerta economican.

-




nento tecnico oper
e
Avvalimento di garanzia

distinzione tra lavvalimento «fecnico-operativon e Tavvalimento di «garanzia <
borata in via pretoria dalla giurisprudenza amministrativa.
avvalimento «fecnico-operativo» ¢ finalizzato a mettere a disposizione 1 rec
nico—organizzativi, per il quale ¢ necessaria I' indicazione specifica delle dotz
‘ niche, strumentali e delle risorse umane prestate; |
awvvalimento di «garangia» ¢ finalizzato a mettere a disposizione le ca
ynomico-finanziarie dell'impresa ausiliaria, senza necessita di messa a disposizic

di, di specifica indicazione) delle risorse tecniche, strumentali ed umane, in

amente configurabili solo per I'avvalimento operativo.




ento di
aranzia
R Lazio, Roma,

II bis, 10.03.2025,
N. 4997

l

i alimento di garanzia

¢ previsto dall'art. 104
odice dei contratti

pubblici

L'avvalimento di garanzia rinviene
fondamento normativo nella Direttiva
2014/24/UE (di cui anche il D. Lgs. n. 36 d
attuativo), sotto la voce di «ontratto di a
(TAR Liguria, Genova, n. 462/2024). Per
possibilita dell'operatore economico di porre
un avvalimento di garanzia o, pil precisame
affidamento sulle capacita di altri sogg
acquisire alcuni requisiti economico-finanzi
posseduti, ¢  tuttora ammessa in
dell'applicazione diretta della suddetta disg
autoesecutiva. ﬁ




alimento di
garanzia

l

" Liguria, Genova,
z. 1, 25.06.2024, N.
462

l

alimento di garanzia -

idamento di garanzia

Che Iart. 104 del nuovo Cod
all’avvalimento di garanzia ¢ stato
recente giurisprudenza secondo cui «
n. 36 del 2023, che definisce I'avvalimento c
con il quale una o pin imprese austliarie si 0bblig
a disposigione di un operatore economico che cone
procedura di gara dotazioni fecniche e risorse
strumental per tutta la durata dell'appalto”, risulta 1
relagione al cd. "avvalimento operative”, non in .
all'avvalimento di garanzia, ove per consolidata ginrisp

non ¢ necessaria la concreta messa a disposizione di
risorse specifiche» (I.A.R. Veneto, sez. I, 10.6.20

1389; cfr. anche T.A.R. Lombardia-Brescia,
Ord. 23.5.2024, n. 1606). L’esp
dell’avvalimento di garanzia dall’art. 104 de
Codice non ne comporta, tuttavia, I'inapp
atteso che la Direttiva appalti n. 2014/24/
anche il Dlgs. n. 36/2023 ¢ attuativo)
strumento equipollente del contratto di «
garanziay. '




fo, Roma,
bis, 10.03.2025,
N. 4997

l

impresa ausiliaria, in

hiave di avvalimento di
paranzia, non ¢ gravata
della dichiarazione, da
fettuarsi nel documento
o di gara europeo di cui
'art. 91, comma 3, in
dine al possesso dei
Siti «di ordine speciale» di
'art. 100, comma 1,
lel Codice, tra cui si
ca il requisito

a professionaley

-

-

Le disposizioni di cui all'art. 91, co
comma 1, lett. a) del Codice, essenc
riferite all'avvalimento tecnico-operativo,

]

essere estese all'avvalimento di garanzia.

o

/L'art. 91, comma 3, lett. a) in combinato disp
l'art. 104, comma 06, prevede che 'impresa ausiliat

attestare, tramite il documento di gara unico eu
possesso, In capo a essa, dei relativi requisiti d
generale e speciale secondo le modalita di cut agli
Q 105 del Codice, a pena di esclusione.

-~

Assolvendo 1'impresa ausiliaria al solo scopo di
la stabilita economica dell'impresa ausiliata, alla

puo essere richiesta, essendo essa estranea a
esecuzione delle opere oggetto dell'app

idoneita professionale di tal fatta.

N




ento di
raranzia

l

R Lazio, Roma,
II bis, 10.03.2025,
N. 4997

l

idoneita professionale
a ha a che vedere con la
apacita economica e
ziaria dell'operatore
economico

Presupposto imprescindibile per il ¢

solo quello che sia il concorrente, si:

posseggano 1 requisiti di carattere generale

per poter validamente contrarre co
amministrazione; pertanto entrambi 1 sog
depositare idonea documentazione a dimostt
propria regolarita morale, fiscale e contrik
dichiarazione del possesso dei requisiti di ordine spe
specie di idoneita professionale, da parte dell'
ausiliaria, trova applicazione unicamente in rife
all'avvalimento tecnico - operativo ¢ non anche a g
garanzia. !

L' idoneita professionale - che deve essere distinta da
tecnico-professionale (attenendo quest'ultima alla tito
requisito abilitativo comprovato dall' iscrizione ne
albi  professionali) - consiste nell'esperienz
dell'operatore economico e nulla ha a che vedere ¢
economica e finanziaria dell'operatore econo

\mediante avvalimento di garanzia.




1ento di
anzia

l

R Lazio, Roma,
I bis, 10.03.2025,
N. 4997

l

caso di avvalimento di

anzia, l'unico requisito

e deve essere indicato,

> UNIco requisito messo
osizione dall'ausiliaria,
uello del fatturato

/La giurisprudenza amministrativa
3016/2024) ha chiarito che «a sea

all'avvalimento di garanzia ovvero tecnico/ opera

necessario del contratto concluso tra ['operatore e
l'ausiliaria, in quanto (solo) in caso di avvalimento ¢

sussiste sempre l'esigenza della concreta messa a dispo

dell'ansiliaria, di mezi e risorse specifiche (e specificanme

wm‘mz‘z‘o ), indispensabili per ['esecuzione dell' appaltor.

La giurisprudenza amministrativa ha altresi limitato
di indicare le risorse umane e strumentali sc
all'avvalimento operativo (ossia a quello concernente
per l'esecuzione dell'appalto) e non anche a quello di
(che assolve alla funzione di garantire la stazione a
dalla  solidita  economica dell'operatore  ecc
escludendo per tale ultimo tipo di avvalimento I'
indicare in via preventiva le risorse finanziarie ck
mettera a disposizione dell'ausiliata.




5.2025, n. 4198
{i

genericita del contratto
i avvalimento tecnico —
perativo si risolve in una
nullita del contratto che,
operando ab origine,
comporta che il
oncorrente sia privo del
uisito di capacita sin dal
momento della
resentazione della
da di partecipazione
, 11 che ne impone

dalla procedura

/La normativa nazionale e eur
interpretata nel senso che st co
contratto di avvalimento nei casi in cu
una parte dell'oggetto del contratto stes
possa determinare il tenore complessivo
anche in applicazione degli artt. 1346, 136
(Cons. Stato, V, 10604 del 2022; Cons. Stato,

@1 2021).

ﬁ%nche il principio del risultato, previsto dal D. L
del 2023, non puo condurre a un esito diverso d

dell'esclusione atteso che ai sensi dell'art. 104 del
«ll contratto di avvalimento ¢ concluso in forma scritta a

nullita con indicagione specifica delle risorse messe a di.
dell' operatore economicor. 11 principio del risultato
condurre a sopperire alla carenza di deter

deﬂ'oggetto del contratto di avvalimento.

-

Ta nullita del contratto di avvali

indeterminatezza dell'oggetto del contratt

attraverso il soccorso istruttorio

A




7. V,
023, n. 8592
l

nuovo Codice ha
messo in maniera
erica e senza limitazioni,
cummnlo alla rinfusa» anche
‘art. 67, comma 2, lett. d)
el d.lgs. n. 36 del 2023, il
quale ha espressamente
evisto che «per gli appalti di
avori, I requisiti di capacita
tecnica e finangiaria per
pmissione alle procedure di
lamento sono posseduti e
ati dagli stessi sulla base
altficagioni possedute
ngole imprese
>ialen.

-

61 giurisprudenza ¢ chiara nello stabilire che

S
&1635).

- —.

11 criterio del «ummnlo alla rinfusa», vi

possibilita per i consorzi stabili di qua
di affidamento di appalti pubblici utilizz:
delle proprie consorziate, dovendosi prec:
caso di partecipazione alla gara, ¢ necessaria
della effettiva esistenza in capo ai singoli consc
requisiti di capacita tecnica e professionale presc
lex specialis (Cons. Stato, Ad. Plen. 18 marzo 202

partecipazione alle gare d’appalto, ¢ il consorzio stabi
gia ciascuna delle singole imprese consorziate) ad as
qualifica di concorrente e contraente e, per leffett
dimostrare il possesso dei relativi requisiti partecips
mediante il cumulo dei requisiti delle imprese c
prescindere dal fatto che le stesse siano design
gara per 'esecuzione del contratto di appalto

ez. I, 12/03/2024, n.639; T.A.R. Catania, sez




a cascata

.01.2025, n. 367
l

divieto di avvalimento a

scata serve a evitare che

presa ausiliaria, priva del
requisito che intende
ettere a disposizione del
oncorrente ausiliato, lo
acquisisca a sua volta

diante avvalimento da

oggetto (CDS, Sez. V,
01.2025, n. 364)

Le singole imprese consorziate
rispetto al consorzio ausiliario, uti
si realizzerebbe un avvalimento a casc
di Stato sez. V, 3 settembre 2021, n.
quando riveste il ruolo di ausiliario nell’a
contratto di avvalimento, il consorzio assum
unico Interlocutore con I’amministrazione a
imputando direttamente a sé stesso la titol
contratto e la realizzazione dei lavori, per

sussiste l'obbligo di specifica indicazione delle i
consorziate, le quali non assumono direttament
obbligo di esecuzione delle prestazioni contrattua

/La relazione intercorrente fra Consorzio e
consorziate da luogo a un’impresa operativa ¢
sulla causa mutualistica, realizzando una peculi
di avvalimento che poggia direttamente
consortile; le singole imprese non sono

utilizzando 1 cui requisiti st realizzerebbe
a cascata (cfr. la gia citata sentenza di
Q:ttembre 2021, n. 6212).




D A cascata

o alla rinfusa

l
DS, Sez. V,

.01.2025, n. 367
l

on vanno confusi il

umulo alla rinfusa e
alimento a cascata. Il

onsotzio stabile ¢ un
oetto autonomo che

prestare 1 requisitt

-

Se un Consorzio stabile puo es

proprio o tramite i consorziati in

senza che cio costituisca subappalto,
prestare (mediante avvalimento) i requi
siano stati oggetto di conferimento da part
consorziate e che siano da esso posseduti
comprovati dal rilascio in favore del

dell'attestazione.

N

G consorzio stabile ¢ un soggetto giuridico a

N . i
costituito in forma collettiva e con causa mut

che opera in base a uno stabile rapporto organi
imprese assoclate, il quale si puo giovare, senz
di ricorrere all'avvalimento, dei requisiti ¢
tecnica e finanziari delle consotrziate stesse
criterio del cumulo alla rinfusa (Consiglio ¢

—Qgennaio 2024, 1. 266).




ione degli
essenziali del
ontratto di
avvalimento

l

TAR Campania,
Napoli, Sez. I,

20.10.2023, n. 5716

l

alenza della sostanza e
contenutt sulla forma
ntratto di avvalimento

Risulta inesatta la Valutf;zib
stazione appaltante che, nel reputz
clementi essenziali (sul dato ¢

all’abrogato codice dei contratti pubblic
loggetto del contratto di avvalimer
Iinesatto riferimento all’art. 89 del d.lgs.
non puo valere a fondare I'esclusione del con
occorrendo far prevalere la sostanza sulla
privilegiare ’evidenza mostrata dal conten
contratto (a prescindere dall’addotta perm
vigenza dell’abrogato codice dei contratti, per le
finanziate con fondi PNRR). Anche il richia
nono comma dell’art. 104 del d.lgs. n. 36/
dimostra inesatto, essendo palese dal tenore
norma che le verifiche in ordine all’effettivo p
det requisiti e delle risorse oggetto dell’avvali
al loro diretto impiego nell’appalto attengono
posteriore dell’esecuzione e non posso
condizionare 'ammissione del concorrente




Sicilia, Catania,
z. IV, 29.01.2025, n.
297

l

| contratto di avvalimento
on deve, necessariamente
spingersi sino alla rigida
uantificazione dei mezzi
d’opera, all'esatta
icazione delle qualifiche
] personale messo a
oslzione ovvero
icazione numerica
sso personale

ﬁcontratto di avvaliment
Iindividuazione delle esatte
ausiliaria andra a svolgere, dirett

all'impresa ausiliata, e 1 parametri
risorse messe a disposizione (Cons.
26.07.2017, n. 3682); deve cio¢ prevedere,
messa a disposizione di personale ¢
specificando se per la diretta esecuzione del s
per la formazione del personale dipendente dell
ausiliata, dall'altro 1 criteri per la quantificazion

risorse e/o dei mezzi forniti (Cons. Stato,
3.01.2024, n. 119)

ﬁ contratto di avvalimento non deve d

necessariamente indicare la quantita dei mezzi d'

le qualifiche del personale messo a disposizione,
la dotazione numerica dello stesso personale,
sufficiente la messa a disposizione di
qualificato, purché le indicazioni

all’Amministrazione di valutare DPeffettt

disposizione dei mezzi contrattualme
wons. Stato, Sez. V, 3.09.2021, n. 621




R  Sicilia, Catania,
2. 1V, 29.01.2025, n.
297

l

In relazione a ciascun
ffidamento la SA in corso
d'esecuzione effettua le
erifiche sostanziali circa
‘effettivo possesso dei
quisiti e delle risorse
to dell'avvalimento da
ell'impresa ausiliatia,
Peffettivo impiego
rse medesime

e dell’appalto.

ért. 104, comma 9 del D. L

dell’All.to n. 1.2) al Codice prevedo
in corso d'opera che le prestazioni oggetto di
direttamente dalle risorse umane e strume
austliaria che il titolare del contratto utilizza ina
0bblighi derivanti dal contratto di avvalimento. . .».
La norma affida al RUP importanti compiti di
e di controllo in fase di esecuzione del contra
Peffettivo impiego da parte dell’appaltatore delle
tecniche e strumentali messe a dispo

\ﬁl’ausﬂiaria con il contratto di avvalimento.

ﬁic\) puo avvenire anche tramite 'acquisizione «su/
di un aggiornato inventario dei beni aziend
garantisca 'avvenuta prestazione effettiva di atti
mezzi da un'impresa all'altra e, conseguente
«risultatoy della buona esecuzione del ¢
appalto, dovendo altrimenti il RUP proce
risoluzione  (T.A.R.  Calabria, Re
26.10.2023, n.782).




avvalimento puo avere ad
getto lattestazione SOA,
che, ai sensi dell’art. 1,

ori di importo superiore
a 150.000 Euro ¢

dizione necessaria e

azione dell’esistenza
isiti di capacita
anziaria ai fini

&el caso di avvalimen

Kussiste Ponere del concorrente di dimostrar

Pattestazione SOA, attesa I
I’idoneita all’esecuzione dei lavoti
validita del contratto occorre che
disposizione «/intero setting di elementi e re
consentito  all’impresa  ausiliaria  di  ottenere
dell attestazione SOA e che il contratto di avvalime

in modo puntuale, del complesso dei requisiti
avvalimento» (Cons. Stato, Sez. V, 26.01.2024, n. 8

stesso senso, Cons. Stato, Ad. Plen., 16.10.2020, n.

I'impresa ausiliaria non st impegni sempliceme
prestare il requisito soggettivo richiesto (Iattest
SOA), quale mero valore astratto e cartolare, ma
la specifica obbligazione di mettere a disposizione de
ansiliata, in relagione all'esecugione dell appalto,
risorse e il proprio apparato organizativo, in tu
giustificano  [attribuzione del requisito di
Stato, Ad. Plen., 16.10,2020, n. 22).




ordine
iale

l

Sicilia, Catania

I1, 10.04.2024, n.
1355

l

[’art. 100 del d.lgs. n.
36/2023, cosi come
nformemente previsto
anche dal bando e dal
iplinare di gara, elenca

1stinti requisiti speciali:
eita professionale; b)
acita economico-
1aria; c) capacita
brofessionale.

L’iscrizione nella CCIA per un’attivif
contemplate dall’avviso di gara da pa
avvenuta solo dopo la pubblicazione del bz
quindi, di qualsivoglia esperienza concreta ¢
puo essere ritenuta sufficiente per integrare il
prescritto requisito di idoneita professionale co
pena di esclusione, dalla /ex specialis. 11 requisito
dell’esperienza professionale sotteso all’iscrizione
CCIA non puo essere desunto dall’avvalimento del

sub c) dellart. 100, co.l, venendo comunque in
requisiti speciali ontologicamente e dal punto d
normativo assolutamente diversi tra loro, non p
dunque rilevare alcuna sorta di avvalimento «
mediante il quale il possesso di uno specifico te
ottenuto da una partecipante alla gara da una ditta a
possa estendere la sua portata nei confronti di altrt
speciali previsti dalla legge e dalla /ex specialis, in a
conformi accordi in tal senso enunciati nel con
avvalimento.




ie
. l'
azio, Roma,
, 25.03.2025,
n. 6055

|

voetto dell’avvalimento
¢ 1l requisito di
cipazione relativo alle
capacita tecnico -
essionali oggetto della
tazione secondaria

a applicazione il
1ato disposto di cui
3 e 8 dell’art. 104

Codice.

Nelle ipotesi di cui al comma 3

&
prestazioni sono eseguite ex /ege diretta
»
ausiliaria, I'indicazione delle risorse strumert
messe a disposizione dall’operatore economico

in un inutile formalismo in linea con quanto dis

commi 3 e 8 dell’art. 104 del D. Lgs. n. 36/2023.

N I
E illegittimo il provvedimento di esclusione laddo

vi sia indicazione delle risorse messe a disposizi
parte dell’operatore economico.

Il dato normativo interno e la ratio legis sottesa alle
di diretta esecuzione della prestazione da
dell'impresa ausiliaria, risulta essere rispondk

funzione pro-concorrenziale che connota

derivazione euro-unitaria.




pania,
, Sez. 1,
.05.2025,

' n.3746
| I

tratto di avvalimento

D essere misto, ossia

finalizzato sia al
gimento dei requisiti
1 previsti per la
ipazione alla gara sia
niglioramento

1’ offerta

Non sussiste alcuna violazione d
36/2023, come ribadito in giuris

dell’avvalimento cd. misto, essendosi osserva

del d.lgs. 31 marzo 2023, n. 36, abbia inteso ampliare

non certo a restringere, gl spazi di ammissibilita del cosidd
premiale rispetto a quelli che, nel silenzio del Codice previgent
riconoscinti dalla ginrisprudenza» e che, come emerge «
pronunce emesse nel vigore della nunova disciplina (cfr. Consiglio
Sezione 1V, 28 maggio 2024, n. 4732), mentre sotto il vigore
legislativo 18 aprile 2016, n. 50, la ginrisprudenza ammetteva la p
di avvalimento premiale (0ssia finalizzato a migliorare ['offerta fe
qualora l'avvalimento al tempo stesso servisse anche a colmare una
requisiti di partecipagione del concorrente, e non anche I avvalimen
“puro”, ora anche quest'ultimo ¢ ammesso: ne consegue
logicamente fuori sistema e contrario alla ratio legis ritenere, co .
passato, che 0ggi l'avvalimento premiale debba essere semp

debba invece escludersi 'avvalimento “misto”, gia in pr

ammessoy (si v. Cons. Stato, Sez. 111, 11.4.20




0 premiale

4
i ilia, Catania,
1, 02.04.2025,

n. 1123
l

) . .
alimento c.d. «premialer

¢ un contratto di
alimento che ha lo
opo di wzigliorare»

ferta presentata

Essendo I’avvalimento cd «pre

Pofferta, il relativo contratto, non aven

possesso dei requisiti di partecipazione '

attivita professionali utili ai fini dell’attribuzione

sede di valutazione dell’offerta tecnica, deve essere
busta contenente tale offerta. Nel rispetto dei princip
e della fiducia, che costituiscono le coordinate ermene
devono orientare linterprete nella lettura e nella applicaz
regole della gara, la scelta della SA di non tener con
avvalimento c.d. «premiales in quanto allegato all’offerta te
traduce in una lettura inutilmente rigida e formalistica de
comma 4 del D. Lgs. 36/2023. Tale modus operandi fi
penalizzare quell’offerta che risulta perseguire il ris
migliore rapporto possibile tra qualita e prezzo senz

lettura non formalistica della norma richiamata cor

violazione dei principi di legalita, trasparenza e cot




D.Lgs 36/2023
04 — Avvalimento e ruolo de

borto tra avvalimento e ruolo del RUP nel
e degli Appalti (D.lgs. 36/2023) ¢ fondamentz
ntire: l

Legalita
Efficacia
Trasparenza

ella partecipazione e aggiudicazione delle gare.




D.Lgs 36/2023
104 — Avvalimento e ruolo del ]

1 RUP come garante della legittimita dell’avvalime

Verifica che l'avvalimento non sia strumentale o fittizic
finalizzato a rafforzare le capacita tecniche o economich
concorrente in modo reale e trasparente

> Controlla che 1l contratto tra concorrente e ausiliari
conforme ai requisiti richiesti dal Codice e dalla /ex specialis




D.Lgs 36/2023
04 — Avvalimento e ruolo del

Il RUP come garante dell’efficacia dell’affidamet

Durante lesecuzione, vigila che le risorse pro
dall’ausiliaria siano effettivamente impiegate

> Puo intervenire in caso di mancata cooperazione dell’au
fino alla risoluzione del contratto per grave inadempimentc




D.Lgs 36/2023
Art. 104 — Avvalimento

IN SINTESI
I1 RUP
ifica che nel DGUE dell'impresa ausiliaria sia attestato il possesso dei requisiti di ordine ge
sensi degli artt. 91 e 105 del Codice procedendo all’esclusione in caso contrario

Verifica che sia il concorrente che I' impresa ausiliatria posseggano i requisiti di carattere genera
codice per poter validamente contrarre con la pubblica amministrazione;

Verifica che non vi siano profili di nullita del contratto di avvalimento per indeterminatezza c
anche in applicazione degli artt. 1346, 1363 e 1367 c.c.. :
Non puo attivare il soccorso istruttorio in caso di nullita del contratto di avvalimento per indete

dell'oggetto

Non puo escludere il concorrente a seguito di una inesatta valutazione in merito alla mancanza d
essenziali del contratto di avvalimento facendo prevalere la forma sulla sostanza

Verifica che il contratto di avvalimento consenta quantomeno lindividuazione delle esatte
Pimpresa ausiliaria andra a svolgere, direttamente o in ausilio all'impresa ausiliata, e i parametti cui
le risorse messe a disposizione

Vigila e controlla in fase di esecuzione del contratto effettivo impiego da parte dell’appaltatore
tecniche e strumentali messe a disposizione dall’ausiliaria con il contratto di avvalimento.




