
Punând în aplicare cea de a cincea decizie a Consiliului prin care s-au admis contestaţiile formulate în cadrul acestei proceduri, autoritatea contractantă a încheiat  la data de 23.01.20.. ora 11 procesul verbal nr. 1  al şedinţei comisiei de evaluare prin care a hotărât să solicite clarificări ofertantului ((( prin care să pună la dispoziţie o copie a dosarului tehnic al echipamentului MU-meter Mk6 ofertat în limba română sau a altor documente care pot face dovada respectării cerinţelor funcţionale cu condiţia ca acestea din urmă să fie emise de organisme independente, certificate, sens în care a emis adresa nr. 78/23.01.20...


Ca răspuns la aceste solicitări, ((( a transmis dosarul tehnic al echipamentului ofertat MU-Meter Mk6 prin adresa nr. 48/29.01.20.. înregistrată la autoritatea contractantă sub nr. 100/29.01.20...


După cca. 1 lună de la „returnarea la bugetul local”, respectiv data de 31.12.20.. şi după pronunţare a cinci decizii prin care Consiliul a admis toate cele cinci contestaţii formulate în cadrul acestei proceduri de atribuire, autoritatea contractantă prin directorul său general şi economic emite comisie de evaluare adresa nr. 115/03.02.20.. prin care aduce la cunoştinţa acesteia faptul că „Având în vedere că la data de 31.12.20.. sumele aprobate în bugetul de venituri şi cheltuieli pentru anul 20.., prevăzute la capitolul „Investiţii” pentru achiziţia „Echipament pentru măsurarea coeficientului de frânare la suprafeţele de mişcare” au fost returnate la bugetul local conform legislaţiei în vigoare, iar în proiectul BVC 20.. fondurile necesare nu au fost aprobate de către Consiliul Judeţean ... întrucât sunt cuprinse alte investiţii prioritare, vă comunicăm faptul că în situaţia în care veţi desemna un câştigător al acestei proceduri ne vom afla în imposibilitatea de a încheia contractul de achiziţie”.

 
Ulterior primirii acestui înscris, la data de 05.02.20.. ora 10, comisia de evaluare încheie procesul verbal nr. 2 al şedinţei prin care declară conformă oferta depusă de  (((. 


La aceeaşi dată, respectiv data de 05.02.20.., încheie şi raportul procedurii prin care declară câştigător pentru a cincea oară, urmare a reevaluărilor dispuse de către Consiliu în cadrul deciziilor pronunţate anterior, acelaşi ofertant, respectiv (((, însă alege totuşi să îşi anuleze procedura de atribuire motivat de faptul că „fondurile necesare investiţiei, existente la momentul iniţierii procedurii au fost virate la finele anului la bugetul local conform legislaţiei în vigoare”.


Nemulţumit de această decizie de anulare a procedurii, contestatorul formulează a şasea contestaţie. 

Faţă de cele reţinute mai sus, Consiliul constată că autoritatea contractantă a ales să nu pună în aplicare deciziile Consiliului decât în mod formal, hotărând ca în final să anuleze procedura de atribuire în temeiul art. 209 alin. (1) lit. c) din OUG nr. 34/2006, coroborat cu prevederile art. 94 din HG nr. 925/2006 având la bază returnarea fondurilor.
Potrivit art. 4 alin. (4) din HG nr. 925/2006, autoritatea contractantă poate iniţia aplicarea procedurii de atribuire numai după aprobarea bugetului propriu care va conduce la definitivarea programului anual al achiziţiilor publice în funcţie de fondurile aprobate şi de posibilităţile de atragere a altor fonduri.  

Faţă de aceste aspecte, autoritatea contractantă şi-a identificat modalităţile de finanţare a contractului de achiziţie având ca obiect furnizare „Echipament pentru măsurarea coeficientului de frânare la suprafeţele de mişcare” , respectiv din fonduri bugetare astfel cum rezultă din invitaţia de participare nr. 358757  cap. IV.1.2).

Din adresa nr. 127/05.02.20.. reiese că autoritatea contractantă a ales să îşi anuleze procedura având la bază adresa nr. 115/03.02.20.. emisă de conducerea regiei prin care i se comunica faptul că, la data de 31.12.20.., fondurile au fost returnate la bugetul local. Modalitatea în care a înţeles autoritatea contractantă să anuleze procedura de atribuire a contractului se situează în afara prevederilor legale, motivul invocat nefiind întemeiat, urmând să se observe în principal că, atunci când hotărăşte organizarea unei proceduri de atribuire, autoritatea trebuie să aibă în vedere atât încadrarea contractului în bugetul său cât şi stabilirea unor cerinţe care să corespundă necesităţilor sale şi care să nu restrângă concurenţa. În măsura în care a decis să poată asigura executarea contractului şi a publicat invitaţia de participare, nu mai este permis ca prin propria voinţă să realizeze alte priorităţi, chiar dacă justificate, şi să revină astfel la decizia adoptată iniţial.

Consiliul nu poate reţine susţinerile autorităţii contractante potrivit cărora „au fost returnate la bugetul local conform legislaţiei în vigoare, iar în proiectul BVC 20.. fondurile necesare nu au fost aprobate de către Consiliul Judeţean ... întrucât sunt cuprinse alte investiţii prioritare” din următoarele considerente: 

- potrivit art. 4 coroborat cu art. 6 din H.G. nr. 925/2006 autoritatea contractantă înainte de iniţierea unei proceduri trebuie să identifice sursele de finanţare prin care se asigură fondurile necesare în vederea îndeplinirii contractului. În speţă, ţinând cont de necesitatea acestei achiziţii, autoritatea contractantă a identificat fondurile, a elaborat nota justificativă privind stabilirea valorii estimate, în care a stabilit valoarea estimată a contractului respectiv în funcţie de necesităţile sale, şi nu în ultimul rând de fondurile sale disponibile, sens în care a iniţiat procedura prin publicarea invitaţiei de participare nr. 358757/31.03.20..;

- după formulare a 5 contestaţii, toate admise, din care rezultă atitudinea disperată a autorităţii contractante de a desemna acelaşi ofertant câştigător, aceasta nu poate apela la diverse tertipuri de anula o procedură de atribuire;
- maniera în care a procedat autoritatea contractantă apare ca nelegală în raport de dispoziţiile art. 209 din OUG nr. 34/2006 şi de natură să încalce drepturile recunoscute de acelaşi act normativ în beneficiul ofertanţilor participanţi. Nefiind localizată o culpă în sarcina lor, ofertanţii nu pot fi prejudiciaţi printr-o hotărâre arbitrară a autorităţii contractante.

Această manieră de a proceda a autorităţii contractante, pe de o parte este nelegală în raport de dispoziţiile art. 209 din Ordonanţă iar, pe de altă parte, de natură să încalce drepturile recunoscute de acelaşi act normativ în beneficiul ofertanţilor participanţi.

Consiliul reţine că autoritatea contractantă nu-şi poate invoca propria culpă, potrivit principiului de drept „nemo auditur propriam turpitudinem allegans”, izvorâtă din defectuoasa pregătire a procedurii de atribuire, impusă participanţilor la licitaţie după o perioadă lungă de timp, cca. 11 luni, înăuntrul căreia s-au consumat în bună măsură etape importante ale procedurii (elaborarea ofertelor, deschiderea ofertelor, declararea ofertelor admisibile şi a ofertei câştigătoare, reevaluarea de cinci ori a ofertelor urmare a deciziilor pronunţate de CNSC în cadrul acestei proceduri).

Consiliul reţine faptul că în speţă autoritatea contractantă nu a făcut dovada lipsei de fonduri, la dosar fiind depusă o simplă adresă emisă de conducerea autorităţii contractante care, de altfel, a şi aprobat toate rapoartele procedurii anulate de către Consiliu urmare a celor 5 decizii pronunţate anterior şi prin care a fost desemnat câştigător acelaşi ofertantul, respectiv (((.

Nici justificarea din cadrul adresei nr. 115/03.02.20.. cu privire la faptul că „în proiectul BVC 20.. fondurile necesare nu au fost aprobate de către Consiliul Judeţean ... întrucât sunt cuprinse alte investiţii prioritare” nu poate fi reţinută de Consiliu în soluţionarea prezentei contestaţii având în vedere următoarele considerente:
- aşa  cum s-a reţinut anterior, procedura de atribuire în cauză a fost iniţiată în anul 20.., perioadă în care autoritatea contractantă a dispus de suma necesară executării contractului, însă a hotărât în mod nejustificat să îşi anuleze procedura de atribuire;
- după cca. 1 lună de la începerea anului bugetar 20.., conducerea autorităţii contractante constată inexistenţa fondurilor, în condiţiile în care proiectul de buget a fost mult anterior realizat potrivit prevederilor legale şi cu atât mai mult cui cât în anul 20.. Consiliul a dispus de 4 ori reevaluarea ofertei depusă de (((declarată câştigătoare;
- autoritatea contractantă, nu a depus, la dosarul cauzei, niciun înscris din care să rezulte că a depus toate diligenţele pentru a duce la îndeplinire/a pune în aplicare cele 5 decizii pronunţate de Consiliului, în mod corect şi legal; punerea lor in aplicare fiind efectuată doar în mod pur formal de către membrii comisiei de evaluare;

- nu a depus la dosar niciun înscris din care să rezulte că au fost aprobate alte investirii prioritare;

- de asemenea, nu a demonstrat prin niciun mijloc de probă că investiţia în discuţie nu îi mai este necesară;

Legiuitorul a reglementat în mod expres, la art. 209 din OUG nr. 34/2006, care sunt situaţiile în care o procedură poate fi anulată, fără a stabili nicio derogare de la aceste prevederi. Astfel, în cazul în care autoritatea contractantă se regăseşte în una din situaţiile acestea, are dreptul de a anula aplicarea procedurii pentru atribuirea contractului, însă numai în baza unor justificări concludente. 

Tergiversarea procedurii de atribuire (încheierea contractului) până la încheierea exerciţiului financiare pe anul 20.. (prin punerea în aplicare în mod formal a deciziilor Consiliului care au condus la depunerea de noi şi noi contestaţii, în speţă 5) şi neincluderea în anul 20.. a valorii necesare executării unei proceduri de atribuire iniţiate în anul anterior nu poate constitui motiv pertinent de a sancţiona, cu anularea întregii proceduri ofertaţii care au depus oferte conforme. 

Maniera în care a procedat autoritatea contractantă apare ca nelegală în raport de dispoziţiile art. 209 din OUG nr. 34/2006 şi de natură să încalce drepturile recunoscute de acelaşi act normativ în beneficiul ofertanţilor participanţi. Nefiind localizată o culpă în sarcina lor, ofertanţii nu pot fi prejudiciaţi printr-o hotărâre arbitrară a autorităţii contractante.
Această manieră de a proceda a autorităţii contractante, pe de o parte este nelegală în raport de dispoziţiile art. 209 din Ordonanţă iar, pe de altă parte, de natură să încalce drepturile recunoscute de acelaşi act normativ în beneficiul ofertanţilor participanţi.
Consiliul reţine că autoritatea contractantă nu-şi poate invoca propria culpă, potrivit principiului de drept „nemo auditur propriam turpitudinem allegans”, izvorâtă din defectuoasa pregătire a procedurii de atribuire, impusă participanţilor la licitaţie după o perioadă lungă de timp, cca. 1 an de la iniţierea procedurii, înăuntrul căreia s-au consumat în bună măsură etape importante ale procedurii (elaborarea ofertelor deschiderea ofertelor, declararea ofertelor admisibile şi a ofertei câştigătoare, reevaluare de 5 ori a ofertelor urmare a deciziilor Consiliului pronunţare în cadru prezentei).

Consiliul reţine faptul că în speţă autoritatea contractantă nu a făcut dovada lipsei de fonduri.
Anularea procedurii s-a făcut fără a avea la bază un motiv concret, ferm, real, obiectiv ci s-a datorat doar culpei autorităţii contractante, care a apreciat în mod pur subiectiv că se impune anularea procedurii, numai existenţa unor împrejurări total independente de voinţa autorităţii contractante pot justifica anularea procedurii de atribuire potrivit art. 209 din OUG nr. 34/2006, deoarece actul normativ vorbeşte despre o imposibilitate. Desigur că această imposibilitate nu se poate datora întocmii de către autoritatea contractantă a bugetului de cheltuieli prin lipsa resurselor financiare pentru achiziţie.

Conform art. 204 alin. (1) din OUG nr. 34/2006, se instituie regula conform căreia autoritatea contractantă are obligaţia de a încheia contractul de achiziţie publică cu ofertantul a cărui ofertă a fost stabilită ca fiind câştigătoare, pe baza propunerilor tehnice şi financiare cuprinse în respectiva ofertă.
De la această regulă, actul normativ precizat instituie mai multe excepţii, printre acestea neregăsindu-se motivele autorităţii contractante care au stat la baza deciziei de anulare a procedurii de atribuire în speţă.

Consiliul reţine faptul că, în speţă, autoritatea contractantă nu a făcut dovada existenţei unor „abateri grave de la prevederile legislative” care „afectează procedura de atribuire sau este imposibilă încheierea contractului”.

Potrivit principiului de drept „ubi lex non distinguit, nec nos distinguere debemus”, autoritatea contractantă nu poate adăuga la lege excepţii de anulare a procedurii de atribuire.

Autoritatea contractantă a mai încălcat şi prevederi legale art. 93 alin. (3) din HG nr. 925/2006, care dispune că „autoritatea contractantă nu are dreptul ca, fără o justificare temeinică, să întârzie adoptarea unei decizii de finalizare a procedurii de atribuire, să întârzie încheierea contractului/acordului-cadru sau să adopte orice alte măsuri cu scopul de a crea circumstanţe artificiale de anulare a procedurii. Aceste situaţii sunt considerate încălcări ale principiilor prevăzute la art. 2 alin. (2) lit. f) şi g) din ordonanţa de urgenţă şi se sancţionează în consecinţă. Ofertantul care se consideră lezat de un astfel de comportament are dreptul de a solicita despăgubiri prin acţiune în justiţie”.

Invocarea prevederilor art. 94 din HG nr. 925/2006 în susţinerea anulării procedurii de atribuire nu poate fi reţinută de către Consiliu, având în vedere să dispoziţiile acestui articol instituie în sarcina sa doar obligaţia verificării dispoziţiilor referitoare la angajarea cheltuielilor din buget, ceea ce nu conduce în mod evident la anularea unei proceduri de atribuire. 

În raport de cele reţinute, Consiliul, în temeiul prevederilor art. 278 alin. (2) şi (4) din OUG nr. 34/2006 urmează să admită contestaţia formulată de către (((, în contradictoriu cu autoritatea contractantă, să dispună anularea proceselor verbale încheiate la data de 23.01.20.. şi 05.02.20.., a raportului procedurii şi a actelor subsecvente şi să oblige autoritatea contractantă, să pună în aplicare deciziile Consiliului pronunţate anterior, în termen de 10 zile de la comunicare.

În temeiul art. 278 alin. (6) din acelaşi act normativ dispune continuarea procedurii de atribuire.
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