Nemulţumite de rezultatul procedurii ce le-a fost comunicat prin adresele nr. 18/1/79/20.. şi nr. 18/1/77/20.., ((( şi ((( au înaintat Consiliului prezentele contestaţii, solicitând revizuirea lui.

Totodată, în cauză a formulat cererea de intervenţie în interes propriu ((( (ofertantul declarat câştigător), demers ce a fost încunoştiinţat părţilor interesate. 
…

În ceea ce priveşte motivele de inacceptabilitate, reţinute de comisia de evaluare, cu privire la oferta depusă de (((, Consiliul constată că în fişa de date a achiziţiei, la capitolul III.2.3.a) Capacitatea tehnică şi/sau profesională, s-a solicitat: “D. EXPERT IN LUCRARI DE TELECOMUNICATII FEROVIARE, a) Studii si cerinte generale: - studii superioare: diploma de inginer cu profil electric, electronic sau echivalent; cunoştinţe bune de limba română şi/sau engleză (caz în care ofertantul va asigura pe costul sau personal specializat pe post de traducător); b) Experienţa profesională generală: Minim 5 ani experienţă în domeniul electric, electronic sau echivalent; c) Experienţa specifică: Participarea în calitate de expert principal lucrări de telecomunicaţii feroviare în cel puţin 1 contract care a avut ca obiect lucrări de infrastructură/semnalizări feroviare, finalizat”, iar ca modalitate de îndeplinire, prezentarea următoarelor documente: “I.Curriculum Vitae (formularul 5) pentru fiecare expert din cadrul unei perioade de referinţă; în situaţia în care expertul cheie a participat la mai multe proiecte/contracte, acestea se vor prezenta detaliat şi se va specifica perioada alocată fiecăruia în formatul luna şi an; II.Copii lizibile cu menţiunea “conform cu originalul” ale diplomelor obţinute şi ale atestatelor şi autorizărilor menţionate în CV; III.Declaraţia de disponibilitate a expertului pt îndeplinirea contractului (Formular C). Prin formula “contract de lucrări finalizat” conform art.14 (1) din Ordinul nr. 509 din 14 septembrie 2011 privind formularea criteriilor de calificare şi selecţie, se înţelege: lucrări recepţionate parţial care sunt însoţite de proces-verbal de recepţie parţială; sau lucrări recepţionate însoţite de proces-verbal la terminarea lucrărilor; sau lucrări recepţionate însoţite de proces-verbal de recepţie finală” şi respectiv: “E. EXPERT PENTRU PLANIFICAREA TRAFICULUI SI ÎNCHIDERI DE LINII, a) Studii şi cerinţe generale: - studii superioare: diploma de inginer construcţii civile (inginer de institut de căi ferate); - cunoştinţe bune de limba română şi/sau engleză (caz în care ofertantul va asigura pe costul său personal specializat pe post de traducător). b) Experienţa profesională generală: - Minim 5 ani experienţă în domeniul lucrărilor de construcţii feroviare; c) Experienţa specifică: - Participarea în calitate de expert planificare trafic şi închideri de linii, în cel puţin 1 contract de lucrări de infrastructură/semnalizări feroviare, finalizat”, iar ca modalitate de îndeplinire: “I. Curriculum Vitae formularul 5) pentru fiecare expert din cadrul unei perioade de referinţă; în situaţia în care expertul cheie a participat la mai multe proiecte/contracte, acestea se vor prezenta detaliat şi se va specifica perioada alocată fiecăruia în formatul lună şi an; II.Copii lizibile cu menţiunea ”conform cu originalul” ale diplomelor obţinute şi ale atestatelor şi autorizărilor menţionate în CV; III.Declaraţia de disponibilitate a expertului pt îndeplinirea contractului (Formular C). * Prin formula "contract de lucrări finalizat" conform art. 14 (1) din Ordinul nr. 509 din 14 septembrie 2011 privind formularea criteriilor de calificare şi selecţie, se înţelege: - lucrări recepţionate parţial care sunt însoţite de proces-verbal de recepţie parţială; sau - lucrări recepţionate însoţite de proces-verbal la terminarea lucrărilor; sau - lucrări recepţionate însoţite de proces-verbal de recepţie finală”. 
În vederea îndeplinirii cerinţelor mai sus menţionate, contestatoarea a prezentat pentru expertul nominalizat la poziţia D - expert în lucrări de telecomunicaţii feroviare, CV-ul dlui Julian (Vasile Iulian) Dorneanu, în limba română şi engleză, din care rezultă că este licenţiat în inginerie, din 2006, de către Open University, iar în 2009 a absolvit Şcoala de afaceri OU, specializarea Management, anexând copiile certificatului şi diplomei respective, precum şi declaraţia de disponibilitate, iar pentru expertul nominalizat la poziţia E - expert pentru planificarea traficului şi închideri de linii, CV-ul dlui Gheorghiţoiu Marcel, în limba română din care rezultă că este absolvent al Facultăţii de Electrotehnică, anexând copia diplomei seria E nr. 1475, emisă de Universitatea din Craiova, certificatul de absolvire seria A nr. 04022, emis de CENAFER pentru specializarea responsabil siguranţa circulaţiei şi declaraţia de disponibilitate.
Pe parcursul evaluării ofertelor, prin adresa nr. 18/1/1543/20.., comisia de evaluare a solicitat contestatoarei următoarele: “… prezentarea listei cu experţii cheie … pentru expertul nominalizat la poziţia D - expert în lucrări de telecomunicaţii feroviare să prezentaţi documentele doveditoare privind studiile, inclusiv traducerea acestora, precum şi documentele doveditoare privind experienţa generală, conform prevederilor de la pct. III.2.3.a) din fişa de date. Pentru expertul nominalizat la poziţia E-expert pentru planificarea traficului şi închideri de linii să prezentaţi documentele doveditoare privind studiile, conform prevederilor de la pct. III.2.3.a) din fişa de date …”.
Prin adresa nr. SLS-RCS ML 12/040, contestatoarea a transmis următorul răspuns: “… precizăm că documentele doveditoare privind studiile pentru poziţia D-expert în lucrări de telecomunicaţii feroviare (expert principal şi expert de rezervă), conform punctului III.2.3.a) din fişa de date a achiziţiei, au fost incluse în oferta depusă, cu respectarea termenului limită pentru depunerea ofertelor, în documentele de calificare … traducerea acestor documente este ataşată prezentei sub forma Anexei 6 … în plus, în completarea documentelor de mai sus, pentru expertul principal J. Dorneanu … ataşăm prezentei-sub forma Anexei 9-recomandarea emisă de către Network Rail (Marea Britanie) şi un Certificat de pregătire în domeniul GSM-R emis în 26 septembrie 2006. Precizăm că documentele doveditoare privind studiile pentru poziţia E … au fost incluse în oferta depusă, cu respectarea termenului limită pentru depunerea ofertelor …”.

Ulterior, prin adresa nr. 18/1/1578/20.., comisia de evaluare a revenit cu o nouă solicitare de clarificări, în sensul: “… referitor la experţii nominalizaţi: pentru expertul D … să se precizeze unde se regăsesc documentele privind studiile … pentru expertul E … să se precizeze unde se regăsesc documentele privind studiile …”.

Prin adresa nr. SLS-RCS ML 12/044, contestatoarea a răspuns: “… documentele doveditoare privind studiile pentru poziţia D - expert în lucrări de telecomunicaţii feroviare au fost ataşate … pe care le ataşăm din nou prezentei-sub forma Anexei 3. În vederea clarificării/precizării specificului studiilor dlui Julian (Vasile Iulian) Dorneanu, confirmăm … în cadrul instituţiei Open University din Marea Britanie în profilul inginerie, studiile fiind finalizate prin obţinerea diplomei de inginer licenţiat (studii superioare) în inginerie, studiile şi cunoştinţele acumulate în perioada studiilor mai sus amintite sunt echivalente celor solicitate (diploma de inginer cu profil electric, electronic sau echivalent) …; iar documentele privind studiile pentru poziţia E-expert pentru planificarea traficului şi închideri de linii, au fost ataşate în oferta depusă … precizăm că dl Gheorghiţoiu Marcel a absolvit cursurile CENAFER pentru specializarea responsabil siguranţa circulaţiei …”.
Prin urmare, Consiliul stabileşte că în mod corect autoritatea contractantă a respins ca inacceptabilă oferta depusă de contestatoare, întrucât aceasta nu a demonstrat că expertul D-Julian (Vasile Iulian) Dorneanu a îndeplinit cerinţa cu privire la studiile solicitate, întrucât, pe lângă cerinţa ca expertul D să fie “expert în lucrări de telecomunicaţii feroviare”, aceasta trebuia să demonstreze că este şi inginer cu profil electric, electronic sau echivalent. 
În acest sens, Consiliul constată că documentul prezentat, respectiv traducerea din limba engleză: “Diploma de Licenţiat în Inginerie (Honours)” acordată domnului Vasile Iulian Dorneanu cu calificativul “Upper Second Class Honours” emisă de către “The Open University” la data de 31.12.2006, nu demonstrează îndeplinirea cerinţei de prezentare a unei diplome de inginer cu profil electric, electronic sau echivalent. În fapt, contestatoarea recunoaşte că diploma pentru expertul-D “este una generică”. 
De altfel, Consiliul constată că, în fapt, şi contestatoarea a avut incertitudini în ce priveşte îndeplinirea cerinţelor impuse pentru expertul D, de către Julian (Vasile Iulian) Dorneanu, întrucât a propus, în mod alternativ, un expert supleant - Eric Philip, care, în opinia acesteia, ar îndeplini cerinţa impusă de autoritatea contractantă, cu toate că nu s-au solicitat experţi supleanţi. Prin urmare, susţinerea contestatoarei că autoritatea contractantă nu a făcut niciun fel de aprecieri cu privire la membrul supleant, nu poate fi reţinută în soluţionare de Consiliu, cu atât mai mult cu cât aceasta afirmă că a “indicat pentru siguranţă un expert supleant pentru ipoteza în care dl. ing. Julian (Vasile Iulian) Dorneanu nu putea să îşi îndeplinească atribuţiile”.

Referitor la expertul E - Marcel Gheorghiţoiu, Consiliul constată că acesta nu a îndeplinit cerinţa cu privire la studiile solicitate, întrucât, pe lângă cerinţa ca expertul E să fie “expert pentru planificarea traficului şi închideri de linii”, acesta trebuia să demonstreze că este inginer construcţii civile. În acest sens, Consiliul constată că documentul prezentat, respectiv copia diplomei seria E nr. 1475 emisă la data de 08.10.1987, de Universitatea din Craiova, Facultatea de Electrotehnică, atestă că domnul Marcel Gheorghiţoiu a obţinut “Diploma de inginer”, în profilul “electric”, specializarea “electromecanică”. Faptul că acesta deţine certificat de absolvire a unui program de specializare “Responsabil Siguranţa Circulaţiei” emis de CENAFER şi autorizaţia pentru exercitarea funcţiei “Responsabil SC-Furnizor Feroviar Linii”, emisă de AFER, nu demonstrează îndeplinirea cerinţei de prezentare a diplomei de inginer construcţii civile.
În acest sens, Consiliul constată că în condiţiile în care cerinţa în discuţie nu a suferit modificări de la data publicării documentaţiei de atribuire în SEAP, contestatoarea avea obligaţia, în contractul în care documentaţia de atribuire şi-a consolidat forţa obligatorie ca urmare a neatacării ei cu privire la cerinţa în discuţie, de a prezenta o ofertă conformă cu aceasta. Prin prezentarea unei oferte cu nerespectarea uneia din cerinţele documentaţiei de atribuire, contestatoarea şi-a asumat riscul ca oferta să-i fie respinsă, ca inacceptabilă, în baza art. 36 alin. (1) lit. b) din HG nr. 925/2006.

Prin urmare, Consiliul stabileşte că în mod corect oferta depusă de ((( a fost respinsă ca inacceptabilă, în baza dispoziţiilor art. 36 alin. (1) lit. b) din hotărâre, întrucât nu a demonstrat îndeplinirea cerinţelor minime de calificare cu privire la experţii D şi E propuşi referitor la tipul studiilor impuse de autoritatea contractantă.
Întrucât restul criticilor formulate de ((( sunt în referire la ofertantul declarat câştigător, iar contestaţia formulată de ((( are acelaşi obiect (atacă decizia de desemnare câştigătoare a acestei oferte), Consiliul va analiza criticile comune prin raportare la documentele depuse de ofertantul declarat câştigător şi la cerinţele documentaţiei de atribuire.

În ceea ce priveşte cererea de intervenţie în interes propriu formulată de ((( (ofertantul declarat câştigător), Consiliul stabileşte că, întrucât aceasta are caracter accesoriu la cererea principală (contestaţie), este competent s-o soluţioneze, în baza art. 266 coroborat cu art. 297 din OUG nr. 34/2006 şi art. 49 şi următoarele din Codul de procedură civilă în vigoare la data promovării ei.
În situaţia în care OUG nr. 34/2006 nu are prevederi exprese, dispoziţiile de drept comun devin aplicabile, motiv pentru care, cererea de intervenţie face obiectul unei analize concordante cu prevederile Codului de procedură civilă. 
De asemenea, Consiliul apreciază că cererea de intervenţie nu poate fi considerată, din punct de vedere formal, ca atare (în interes propriu), având în vedere că, potrivit art. 49 alin. (2) C.p.civ., intervenţia este în interes propriu când cel care intervine invocă un drept al său. Tocmai de aceea intervenţia în interes propriu este făcută sub forma unei cereri de chemare în judecată (art. 50 alin. (1) C.p.civ.), având natura juridică a acesteia, şi se îndreaptă împotriva ambelor părţi iniţiale din proces, contestator şi autoritate contractantă, în cazul de referinţă.

Ofertanţii declaraţi câştigători şi care urmăresc să îşi prezerve acest status printr-o intervenţie în pricina care se poartă în faţa Consiliului ar avea la îndemână calea intervenţiei accesorii, în favoarea şi pentru întărirea argumentelor autorităţii contractante (sprijinirea poziţiei autorităţii contractante este de esenţa intervenţiei accesorii în favoarea acesteia, pe când, specific intervenţiei principale ar fi reacţia potrivnică atât faţă de contestator, cât şi faţă de autoritatea contractantă). 

În speţă, se poate observa că motivarea intervenientei se suprapune, în esenţă, celei a autorităţii contractante, interesul ambelor fiind de a obţine respingerea contestaţiilor şi confirmarea legalităţii actului de atribuire a contractului. Tratarea separată a susţinerilor intervenientei de cele ale autorităţii contractante este, teoretic, imposibilă, în condiţiile în care certificarea legalităţii poziţiei de ofertant câştigător este dată tocmai de validarea actului autorităţii contractante, pe care aceasta şi-l apără. Actul vătămător care se examinează în cauză este hotărârea autorităţii contractante de desemnare a ofertantului câştigător, iar atacarea lui de către acesta din urmă, printr-o intervenţie (acţiune) principală, nu ar avea logică, pentru el nefiind vătămător, ci dimpotrivă, impunându-se a fi păstrat/apărat. 

Obiectul cererii de intervenţie în litigiu, respectiv solicitarea de respingere a contestaţiilor şi menţinerea actelor autorităţii, este identic cu obiectul exprimat de aceasta din urmă în punctul său de vedere. 

Astfel fiind, în conformitate cu art. 129 alin. (4) şi art. 49 alin. (3) Codul de procedură civilă, în vigoare la data iniţierii demersului, Consiliul consideră că cererea de intervenţie primită este cerere de intervenţie în interesul autorităţii contractante. 

Consiliul, văzând că ((( are calitate şi capacitate procesuală şi a dovedit un interes legitim propriu în pricină, prin promovarea cererii, fiind ofertant declarat câştigător, în conformitate cu 52 alin. (1) C.pr.civ. coroborat cu art. 297 din OUG nr. 34/2006 o încuviinţează în principiu ca cerere de intervenţie accesorie în interesul autorităţii contractante.

Consiliul a avut în vedere şi faptul că cererea de intervenţie a fost încunoştiinţată părţilor, cu respectarea dispoziţiilor art. 269 din ordonanţă, procedura în faţa sa derulându-se în scris, conform dispoziţiilor art. 275 alin. (5) din acelaşi act normativ.

...
Criticile, indirect formulate de contestatoare, privind lipsa experienţei similare de nivelul impus de autoritatea contractantă ofertanţilor, prin documentaţia de atribuire, au la bază informaţiile rezultând din documentele la care au avut acces acestea, respectiv documentele care relevă identitatea operatorilor economici din grupul de operatori asociaţi ce au înaintat oferta desemnată câştigătoare.

Conform acestor informaţii, autoarele criticilor şi-au consolidat aprecierea că cerinţa în discuţie nu a fost îndeplinită de autorii ofertei desemnate câştigătoare privitor la acel tip de lucrări ce ţin de comunicaţiile feroviare în sistem GSM-R.

De altfel, cerinţa în cauză are legătură indisolubilă cu specificaţiile caietului de sarcini, ce obligă ofertanţii la prezentarea dovezilor de utilizare în viitorul contract a unor echipamente GSM-R autorizate (sistemul trebuie să aibă efectuate teste de interoperabilitate care trebuie prezentate în ofertă; ofertantul va descrie propria soluţie privind serviciile de instalare şi comisionare şi lista subcontractorilor potenţiali).
Consiliul constată că, în cadrul documentelor de calificare depuse de ofertantul declarat câştigător se regăseşte Acordul de asociere nr. 1/27.07.20.., din care rezultă că, în vederea participării la prezenta procedură, pentru derularea în mod distinct a lucrărilor, s-au asociat următoarele societăţi, respectiv: (((– lucrări de semnalizare feroviară şi vehicule de service sau de întreţinere a căilor ferate, (((– lucrări de telecomunicaţii feroviare, ((( – lucrări de construcţii de clădiri şi construcţii civile conexe aferente obiectului contractului. Totodată, aceasta a mai depus formularul D-declaraţia privind partea/părţile din contract care sunt îndeplinite de subcontractanţi şi specializarea acestora în care se menţionează „nu este cazul”, angajament dat de ((( privind susţinerea financiară a ofertantului în care se precizează că „ne obligăm, în mod ferm, necondiţionat şi irevocabil, să punem la dispoziţia ((( toate resursele financiare necesare pentru îndeplinirea integrală şi la termen ...”, angajament dat de ((( privind susţinerea tehnică şi profesională în care se precizează că „ne obligăm, în mod ferm, necondiţionat şi irevocabil, să punem la dispoziţia ((( toate resursele tehnice şi profesionale necesare pentru îndeplinirea integrală şi la termen ...”, aceste aspecte fiind confirmate şi de ofertantul declarat câştigător în cadrul cererii de intervenţie, în care se face referire la faptul că „nu există obligaţia subcontractării”. 
De asemenea, în vederea îndeplinirii cerinţei minime de calificare privind experienţa similară, prevăzută la capitolul III.2.3.a)-capacitatea tehnică şi/sau profesională, pentru care s-a solicitat: „Fişa/fişele de informaţii privind experienţa similară (Formular B4 din secţiunea III). Pentru demonstrarea experientei similare a ofertantului în contracte de lucrari complexe de instalatii feroviare de tip ERTMS, GSM-R…”, iar ca modalitate de îndeplinire, se indică: “…Dovada se face cu copia contract marcată conform cu originalul…”, Consiliul constată că acesta a prezentat lista principalelor contracte din ultimii 12 ani, dar fără a anexa alte documente (contracte, recomandări, procese-verbale), din care nu rezultă dacă au fost executate şi lucrări de instalaţii feroviare de tip GSM-R.  
Prin urmare, Consiliul nu poate reţine în soluţionare afirmaţia intervenientei că „îndeplinirea cerinţelor minime de calificare a fost demonstrată prin documente prezentate de membrii asocierii şi nu prin susţinere din partea unei terţe persoane”.
De asemenea, privitor la lipsa informaţiilor de certitudine legate de posibilitatea executării lucrărilor de instalaţii de tip GSM-R, Consiliul constată că autoarele criticilor au opinii întemeiate.

În acest sens, din analiza propunerii financiare prezentate de asocierea câştigătoare, Consiliul reţine că valoarea lucrărilor de instalaţii de tip GSM-R reprezintă peste 10 % din valoarea propunerii financiare, dar nu se indică partenerul responsabil din acest grup de ofertanţi şi în ce calitate (în prezenta procedură). Prin urmare, Consiliul consideră că aceste elemente lipsă nu sunt elemente de informare ca să poată fi luate în considerare pentru demonstrarea cerinţei mai sus citate.
Faţă de acest aspect, Consiliul constată că autoritatea contractantă eronat a considerat că cerinţa în discuţie este îndeplinită de asocierea desemnată câştigătoare, fără solicitările de clarificări legate de acest aspect. Cu respectarea art. 201 din OUG nr. 34/2006, precum şi a art. 34 alin. (1), art. 35 şi 78 din HG nr. 925/2006, achizitoarea trebuia să solicite asocierii informaţii detaliate, explicaţii şi documente edificatoare, prin intermediul cărora să se asigure că cerinţa din documentaţia de atribuire este îndeplinită întocmai. Decizia autorităţii de a califica asocierea de ofertanţi trebuia să aibă la bază probe concludente. Numai în urma primirii tuturor informaţiilor şi documentelor necesare se putea realiza o apreciere certă şi obiectivă asupra capacităţii de executare a contractului la nivelul impus prin documentaţia de atribuire.
Deşi, de interes pentru autoritatea contractantă era ca „ofertantul să facă dovada că este abilitat să îndeplinească cerinţele din caietul de sarcini referitoare la lucrările de instalaţii feroviare tip GSM-R”, indiferent de caracterul relaţiilor contractuale (subcontractare şi/sau asociere), din documentele aflate în oferta desemnată câştigătoare nu rezultă această informaţie.
În sensul prevederilor evocate, „În cazul în care, în cadrul documentaţiei de atribuire, a fost prevăzută obligaţia îndeplinirii unor criterii de calificare, astfel cum sunt acestea prevăzute la art. 176 din ordonanţa de urgenţă, comisia de evaluare are obligaţia verificării modului de îndeplinire a acestor criterii de către fiecare ofertant în parte” (art. 34 alin. 1 din HG nr. 925/2006) şi „Pe parcursul analizării şi verificării documentelor prezentate de ofertanţi, comisia de evaluare are dreptul de a solicita oricând clarificări sau completări ale documentelor prezentate de aceştia pentru demonstrarea îndeplinirii criteriilor de calificare, astfel cum sunt acestea prevăzute la art. 176 din ordonanţă, sau pentru demonstrarea conformităţii ofertei cu cerinţele solicitate” (art. 35 din hotărâre).
Totodată, potrivit prevederilor art. 78 din OUG nr. 34/2006: “Comisia de evaluare are obligaţia de a stabili care sunt clarificările şi completările formale sau de confirmare, necesare pentru evaluarea fiecărei oferte, precum şi perioada de timp acordată pentru transmiterea clarificărilor. Comunicarea transmisă în acest sens către ofertant trebuie să fie clară, precisă şi să definească în mod explicit şi suficient de detaliat în ce constă solicitarea comisiei de evaluare”.
Prin urmare, Consiliul consideră că în mod eronat comisia de evaluare a declarat admisibilă şi câştigătoare a procedurii oferta depusă de (((, înainte de clarificarea acesteia, în privinţa cerinţei mai sus menţionate, respectiv a stabilirii responsabilului cu execuţia sistemului GSM-R, a calităţii acestuia în procedură, precum şi a responsabilităţii faţă de achizitor.
Producătorul sistemului GSM-R fiind relevant în dovedirea capacităţii ofertantului de a executa contractul şi de a furniza sistemul solicitat prin caietul de sarcini, văzând complexitatea sistemului GSM-R solicitat, Consiliul consideră că producătorul sistemului GSM-R nu poate fi inclus în ofertă ca un simplu furnizor de produse, aşa cum susţine autoritatea contractantă, ci trebuie să fie direct implicat, membru asociat în consorţiul ofertant sau cel puţin subcontractant nominalizat de către ofertant, conform dispoziţiilor de la art. 41, 44 şi 45 din OUG nr. 34/2006 care reglementează expres formele în care un operator economic poate participa la o procedură de achiziţie publică, cu atât mai mult cu cât doar faţă de aceştia se pot îndeplini cerinţele de calificare.
Ori, în oferta desemnată câştigătoare nu există un operator economic cu un astfel de statut, faţă de care să se verifice îndeplinirea cerinţelor de calificare opozabile.

Având în vedere că legislaţia în domeniu nu obligă entităţile ofertante la subcontractarea unei părţi din contractul de achiziţie publică şi luând în considerare faptul că din declaraţia depusă de „(((” aceasta nu a înţeles să subcontracteze o parte din contractul ce va fi atribuit, Consiliul stabileşte că autoritatea contractantă trebuia să clarifice aspectul legat de executantul lucrărilor de instalaţii feroviare tip GSM-R.

În ceea ce priveşte pretinsa încălcare a dispoziţiilor art. 207 alin. (2) lit. c) din ordonanţă, legată de necomunicarea avantajelor ofertei câştigătoare, analizând conţinutul documentaţiei de atribuire, Consiliul reţine că autoritatea contractantă a menţionat criteriul de atribuire „oferta cea mai avantajoasă din punct de vedere economic” cu factorii de evaluare, ponderile acestora şi algoritmii de calcul corespunzători. 

Ori, Consiliul constată că în adresa de comunicare a rezultatului procedurii nu au fost detaliate punctajele obţinute atât de oferta contestatoarei, cât şi de oferta declarată câştigătoare, pentru factorii şi subfactorii de evaluare stabiliţi, cu încălcarea prevederilor art. 207 alin. (2) lit. c) din OUG nr. 34/2006. În sensul prevederilor evocate, În cadrul comunicării prevăzute la art. 206 alin. (2), autoritatea contractantă are obligaţia de a informa ofertanţii/candidaţii care au fost respinşi sau a căror ofertă nu a fost declarată câştigătoare asupra motivelor care au stat la baza deciziei respective, după cum urmează: … c) fiecărui ofertant care a prezentat o ofertă acceptabilă şi conformă, prin urmare admisibilă, dar care nu a fost declarată câştigătoare, caracteristicile şi avantajele relative ale ofertei/ofertelor câştigătoare în raport cu oferta sa, numele ofertantului căruia urmează să i se atribuie contractul de achiziţie publică sau, după caz, ale ofertanţilor cu care urmează să se încheie un acord-cadru. Ori, simpla menţionare a punctajului total obţinut de ofertanta declarată câştigătoare nu poate fi considerată echivalentă cu prezentarea avantajelor ofertei câştigătoare în raport cu oferta contestatoarei.
În lipsa menţionării exprese a informaţiilor prescrise de lege, contestatoarea a fost în imposibilitatea de a cunoaşte care au fost punctajele obţinute la factorii de evaluare prevăzuţi în documentaţie (inclusiv subfactorii de evaluare) şi să evalueze realitatea lor.
Având în vedere cele constatate, Consiliul consideră că orice alte critici aduse de contestatoare în prezenta cauză, cu referire la presupuse ilegalităţi comise de autoritatea contractantă (prin comisia de evaluare), la evaluarea punctajelor acordate ofertei sale, precum şi a celei declarate câştigătoare, nu pot fi cercetate la acest moment, întrucât nu i-au fost încunoştiinţate contestatoarei motivele pentru care oferta sa a primit un punctaj inferior.
Pe de altă parte, din analiza raportului procedurii şi a anexelor la acesta, se constată că autoritatea contractantă a indicat la evaluarea ofertelor admisibile punctajul obţinut de fiecare ofertant la factorii de evaluare prevăzuţi în documentaţie (inclusiv la subfactorii de evaluare), motiv pentru care Consiliul consideră că emiterea adreselor de comunicare a rezultatului procedurii s-a făcut cu încălcarea dispoziţiilor amintite ale OUG nr. 34/2006, întrucât nu au conţinut informaţii complete privind rezultatul evaluării ofertelor.

Cât priveşte, critica cu privire la faptul că ofertantul declarat câştigător nu ar putea îndeplini contractul nici în partea ce priveşte construcţiile civile, fără implicarea unor constructori specializaţi, Consiliul o consideră nefondată. În aprecierea acestei finalităţi, Consiliul a avut în vedere că singura referire a contestatoarei este că „la acest moment autoritatea contractantă are în derulare un contract încheiat cu ..., parte a coridorului ..., care se confruntă cu mari probleme în execuţie datorate în mare parte, resurselor limitate ale acestui operator economic, dar şi lipsei sale de experienţă în lucrările similare”, fără a fi făcute alte precizări, în sensul de a indica acele incapacităţi efective de execuţie a contractului de către câştigătorul desemnat.

În acest sens, Consiliul nu poate constata încălcarea dispoziţiilor art. 181 lit. c1) din OUG nr. 34/2006, care prevăd: “Autoritatea contractantă are dreptul de a exclude dintr-o procedură pentru atribuirea contractului de achiziţie publică orice ofertant/candidat care se află în oricare dintre următoarele situaţii: c1) în ultimii 2 ani nu şi-a îndeplinit sau şi-a îndeplinit în mod defectuos obligaţiile contractuale, din motive imputabile ofertantului în cauză, fapt care a produs sau este de natură să producă grave prejudicii beneficiarilor acestuia”.
Din dispoziţiile legale invocate, se observă că pentru excluderea ofertei din procedură este necesară îndeplinirea a două condiţii. Pe de o parte, ca ofertantul să nu îşi fi îndeplinit sau să-şi fi îndeplinit în mod defectuos obligaţiile contractuale din motive imputabile, iar pe de altă parte, acest fapt să fi produs sau să fie de natură să producă grave prejudicii beneficiarilor săi.
De asemenea, Consiliul are în vedere şi dispoziţiile art. 971 alin. (1) din HG nr. 925/2006, care prevăd: “Autoritatea contractantă are obligaţia de a emite documente constatatoare care conţin informaţii referitoare la îndeplinirea obligaţiilor contractuale de către contractant şi, dacă este cazul, la eventualele prejudicii, după cum urmează: 
   d) pentru contractele de lucrări: în termen de 14 zile de la data încheierii procesului-verbal de recepţie la terminarea lucrărilor şi, suplimentar, în termen de 14 zile de la data încheierii procesului-verbal de recepţie finală a lucrărilor întocmit la expirarea perioadei de garanţie a lucrărilor în cauză.
   (2) Documentele constatatoare prevăzute la alin. (1) se întocmesc în 3 exemplare, autoritatea contractantă având următoarele obligaţii: 
   a) să elibereze un exemplar operatorului economic;
   b) să depună un exemplar la dosarul achiziţiei publice; şi 
   c) să transmită un exemplar Autorităţii Naţionale pentru Reglementarea şi Monitorizarea Achiziţiilor Publice, în cel mult 10 zile de la data expirării termenelor prevăzute la alin. (1)”, ori în cazul de faţă, contestatoarea nu a probat cele afirmate.
În acest sens, Consiliul nu se poate substitui contestatoarei şi să construiască în locul acesteia motivarea în fapt şi în drept a criticilor aduse modului de evaluare a ofertei declarate câştigătoare, din acest punct de vedere, câtă vreme însăşi contestatoarea nu a probat cele afirmate. 
Prin urmare, Consiliul constată că autoritatea contractantă nu ar fi îndreptăţită să respingă un ofertant în condiţiile art. 181 lit. c1) din OUG nr. 34/2006, atâta timp cât nu este dovedit gravul prejudiciu suferit şi nici că neîndeplinirea respectivului contract este imputabilă ofertantului.

În ceea ce priveşte angajamentul privind susţinerea financiară a ofertantului, Consiliul constată că s-a depus angajamentul ((( privind susţinerea financiară a ofertantului în care se precizează că „ne obligăm, în mod ferm, necondiţionat şi irevocabil, să punem la dispoziţia ((( toate resursele financiare necesare pentru îndeplinirea integrală şi la termen ...”, la care a anexat documente contabile, iar ca urmare a solicitării de clarificări, asocierea câştigătoare a depus documentul denumit „Confirmare angajament privind susţinerea financiară a ofertantului” în care se indică valoarea cifrei de afaceri solicitată de autoritatea contractantă în fişa de date a achiziţiei a fi îndeplinită de ofertant, respectiv: „… confirmăm că susţinem ((( cu propria cifră de afaceri pentru îndeplinirea cerinţei de la pct. III.2.2 din fişa de date privind cifra medie de afaceri în valoare de minim 800.000.000 lei”.

Prin urmare, Consiliul constată că aceasta a îndeplinit cerinţa minima de calificare cu privire la cifra de afaceri, solicitările de clarificări ale autorităţii contractante având rolul de a obţine confirmarea societăţii ((( cu privire la nivelul cerinţei.
Referitor la critica cu privire la lipsa prelungirii valabilităţii scrisorii de garanţie de către ofertantul declarat câştigător, Consiliul o consideră nefondată. În aprecierea acestei finalităţi, Consiliul constată că autoritatea contractantă a solicitat ofertanţilor prelungirea valabilităţii ofertelor depuse şi a scrisorilor de garanţie, inclusiv societăţii declarate câştigătoare, prin adresa nr. 18/1/1787/20.. din 05.12.20...

((( a răspuns prin adresa înregistrată la autoritatea contractantă cu nr. 18/1/1900 din 19.12.20.., la care a anexat, printre altele, şi documentul „Scrisoare de garanţie bancară Ref. nr. 12/CD2194/BB Amendament” emis de BRD Groupe Société Générale, în valoare de 1.000.000 lei, prin care se prelungeşte valabilitatea acesteia, de la data de 31.12.20.. până la data de 31.03.2013.
În ceea ce priveşte certificatele de atestare fiscală prezentate de (((, Consiliul constată că aceştia au prezentat certificate de atestare fiscală, eliberate în cursul lunii iulie 20.., ce atestă lipsa datoriilor la data de 30.06.20... Cerinţa de calificare impusă în fişa de date a achiziţiei, fiind în sensul „certificate de atestare fiscală ... care să ateste situaţia obligaţiilor scadente la plata în luna anterioară celei în care se depun ofertele …”. Întrucât data depunerii ofertelor a fost 13.08.20.., certificatele de atestare fiscală prezentate trebuiau să ateste situaţia obligaţiilor scadente la plata în luna iulie 20... Întrucât, certificatele prezentate atestau lipsa obligaţiilor de plată cu o lună anterioară, celei de interes (expres indicată în documentaţia de atribuire), rezultă că nu s-a făcut dovada îndeplinirii cerinţei impusă de autoritatea contractantă.
În ceea ce priveşte experţii nominalizaţi: ………, Consiliul constată că aceştia au fost de la început nominalizaţi de ofertant, ulterior fiind depuse documente de confirmare a îndeplinirii cerinţelor privind capacitatea/calificarea acestora. Din analiza documentelor depuse în susţinere, rezultă că dl. ...a deţinut funcţia de „Project Manager” în proiectele de căi ferate „CFR E-Rail”, „CFR JBIC”, „CFR FO”, iar dl. ...a deţinut următoarele funcţii:

- „Power supply şi Telecom Subsystem Manager”-în perioada martie 2009-octombrie 2009;

-„Proiect Manager Italia/Indonezia”-în perioada perioada septembrie 2011-aprilie 20..;

- „Proiect Manager România”-în perioada aprilie 20..-prezent, în proiectul „execuţia lucrărilor de construcţii şi instalaţii Tronson 1: Frontiera-Curtici-Arad-km 614”. 
De asemenea, prin prezentarea următoarelor documente: diplomă de absolvire emisă de Universitatea Montpellier II din Franţa la data de 24.04.2001, pentru absolvirea ciclului doi de studii superioare, în profilul Electronică, Electrotehnică şi Automatică, specialitatea Electronică, Microelectronică şi Optronică; diplomă de studii superioare de specialitate „Grad de Master” emisă de Universitatea din Brest din Franţa la data de 25.01.2002, Consiliul constată că a fost demonstrată cerinţa de calificare, în discuţie.  

Referitor la factorul de evaluare-„Timp de răspuns pentru comanda obiectelor din teren”, Consiliul constată că, ofertantului câştigător pe parcursul evaluării ofertelor, comisia de evaluare i-a solicitat clarificări cu privire la acest factor de evaluare. 

Analizând propunerea tehnică aflată la dosarul cauzei, Consiliul constată că factorul de evaluare supus analizei se regăseşte în cuprinsul acesteia, sub denumirea „timp de răspuns pentru controlul aparatelor din cale, excluzând timpul necesar pentru activarea fizică, este de 0,3 secunde”, iar în centralizatorul ataşat ofertei a fost denumit „timp de răspuns pentru comanda obiectelor din teren-0,3 secunde”. 
Prin urmare, Consiliul consideră că aceasta a indicat de la început timpul de răspuns pentru comanda obiectelor din teren, de 0,3 secunde, prin solicitarea de clarificări nefiind avantajată în condiţii interzise de art. 201 alin. (2) din OUG nr. 34/2006.
Pretinsa depăşire a termenului de evaluare a ofertelor nu poate fi considerat motiv de anulare a măsurilor dispuse de autoritatea contractantă privitor la rezultatul evaluării ofertelor, nefiind probată încălcarea vreunui drept al autoarelor criticilor, apărat de dispoziţiile OUG nr. 34/2006, în vigoare la data iniţierii procedurii de atribuire. 
În ceea ce priveşte invocarea de către contestatoare a prevederilor art. 293 lit. v) coroborate cu cele ale art. 294 alin. (2) din OUG nr. 34/2006, Consiliul reţine că, în conformitate cu prevederile art. 295 din OUG nr. 34/2006, constatarea contravenţiilor şi aplicarea sancţiunilor se realizează de către persoane împuternicite ale Autorităţii Naţionale pentru Reglementarea şi Monitorizarea Achiziţiilor Publice, aspectul în discuţie neputând face obiectul unei contestaţii pe cale administrativ-jurisdicţională în faţa Consiliul Naţional de Soluţionare a Contestaţiilor.

Câtă vreme ofertele contestatoarelor au fost menţinute în procedură, pe durata acesteia, extinderea valabilităţii lor neconducând la producerea unor prejudicii datorate vreunei culpe a autorităţii contractante, criticile în cauză sunt lipsite de efecte.
În referire la lipsa din dosarul comunicat Consiliului a unui număr de 40 de file din propunerea financiară a ofertei câştigătoare, Consiliul consideră criticile lipsite de interes. În condiţiile în care, pe de o parte, criticile nu sunt însoţite de informaţiile necesare identificării acelor pagini lipsă, iar pe de altă parte nu au fost formulate critici legate de modul de evaluare a propunerii financiare a ofertei desemnate câştigătoare, din acest punct de vedere, Consiliul consideră că nu prezintă interes în analiza cauzei obiecţiunile formulate generic de contestatoare, sub acest aspect. Privind pretinsa modificare a preţului ofertat, de la 498.297.984,32 lei la 498.281.218,74 lei şi a propunerii tehnice prezentate prin completarea unor articole constatate lipsă, Consiliul constată că în mod corect autoritatea contractantă a făcut aplicarea dispoziţiilor art. 79 şi 80 din HG nr. 925/2006, întrucât articolele constatate lipsă în formularul F2 - centralizatorul cheltuielilor pe categorii de lucrări, pe obiecte sunt susţinute de elemente ale ofertei ce se regăsesc în formularul F3 – lista cu cantităţi de lucrări pe categorii de lucrări. Astfel, informaţiile în cauză preexistau cererii de confirmare a lor, iar acceptarea clarificărilor în acest sens nu a procurat niciun avantaj ofertantului câştigător.
În ceea ce priveşte criticile cu privire la depunerea şi acceptarea unei „oferte alternative de societatea declarată câştigătoare, întrucât a ofertat fibră optică în loc de cupru”, iar din acest punct de vedere şi preţul ofertat este mai mic, Consiliul constată că, în fapt, autoarele acestora se referă la posibilitatea, neacceptată prin documentaţia de atribuire, a depunerii unei oferte cu caracteristici tehnice cel puţin echivalente specificaţiilor tehnice minime din caietul de sarcini, dar cu implicarea unor costuri mai mici, ce ar conduce la situaţia imposibilă de comparare a unor oferte cu soluţii tehnice şi implicit financiare diferite.
Preliminar, Consiliul constată că autoritatea contractantă nu precizează în apărările sale conţinutul explicit al caietului de sarcini care să conducă la verificarea netă a acestei posibilităţi.

Totodată, Consiliul constată că, sub pretextul păstrării confidenţialităţii datelor din soluţia tehnică adoptată de ofertantul desemnat câştigător, autoritatea contractantă nu opune contestatoarelor datele reţinute la evaluarea conformităţii ofertei în cauză. În concordanţă cu dispoziţiile art. 24 din OUG nr. 34/2006 este ţinută la a păstra confidenţialitatea datelor doar în măsura în care în mod obiectiv dezvăluirea acestora ar prejudicia interesele legitime ale operatorului economic. În acest context, invocarea dispoziţiilor art. 274 alin. (4) din OUG Nr. 34/2006, este eronată, întrucât acestea fac referire strict la conduita Consiliului faţă de părţile în cauză, privitor la prezervarea unor drepturi de confidenţialitate asupra unor date.  

Consiliul constată că autoritatea contractantă nu a evaluat ofertele din punct de vedere al compatibilităţii materialelor folosite cupru/fibră optică pentru diferite componente ale instalaţiei.
Consiliul are în vedere chiar susţinerile acesteia, din punctul de vedere la contestaţii: 
- „cablurile de cupru, ca o propunere pentru detaliile de execuţie, reprezintă o condiţie minimă şi nu una limitativă”,;

- „orice afirmaţii ale contestatoarelor reprezintă doar supoziţii”;

- se limitează doar la invocarea dispoziţiilor art. 274 alin. (4) din ordonanţă, susţinând că „se expune riscului de a încălca obligaţia de confidenţialitate a ofertei tehnice”;

- „în cazul în care sistemul propus funcţionează cu îndeplinirea condiţiilor de siguranţă şi funcţionale impuse de CFR, detaliile de realizare nu constituie o problemă care să afecteze evaluarea ofertelor”;

- „prezentarea în cadrul detaliilor de execuţie a unor situaţii în care se foloseşte cablu de fibră optică în loc de cablu de cupru nu poate constitui o ofertă alternativă”, 

din care rezultă că, la momentul evaluării ofertei desemnate câştigătoare, a acceptat fără rezerve că aceasta a respectat cerinţele caietului de sarcini.
Ori, ofertantului în cauză nu i s-au solicitat clarificări privind echivalenţa soluţiei propuse (cabluri din fibră optică în locul celor de cupru), în concordanţă cu dispoziţiile art. 36 din OUG nr. 34/2006.
De asemenea, acceptarea soluţiei sub rezerva completării elementelor de compatibilitate ale sistemului (componente din cupru/fibră optică) odată cu întocmirea detaliilor de execuţie, reprezintă o încălcare evidentă a dispoziţiilor art. 171 din OUG nr. 34/2006, ce impune caracterul ferm al ofertei pe durata valabilităţii ei, precum şi a dispoziţiilor art. 72 din HG nr. 925/2006 privitoare la atribuţiile comisiei de evaluare a ofertelor.

În consecinţă, Consiliul nu poate stabili caracterul neconform (pretins alternativ, formă nepermisă prin documentaţia de atribuire) al ofertei desemnate câştigătoare, câtă vreme autoritatea contractantă (prin comisia de evaluare) nu a finalizat procesul de evaluare a propunerii tehnice, aşa cum se impune prin art. 34 alin. (2) din HG nr. 925/2006.   

Cererea de suspendare formulată în cuprinsul contestaţiei, este considerată de Consiliu neîntemeiată. Văzând caracteristicile unei astfel de cereri pentru adoptarea unei măsuri provizorii, respectiv condiţiile de fond ale formulării ei, precum şi stadiul procedurii la data înaintării acesteia, Consiliul constată că o eventuală decizie în acest sens nu ar fi conservat situaţia de fapt a ofertei contestatoarei. Este evident că autoritatea contractantă nu ar fi putut continua procedura de atribuire (prin semnarea contractului, ca etapă ce succede actualului stadiu) fiind împiedicată de dispoziţiile coroborate ale art. 2563 alin. (3) şi (4) cu cele ale art. 2751 din OUG nr. 34/2006. Prin urmare, contestatoarea nu putea proba posibilitatea intervenirii unui prejudiciu, în mod iminent.
În ceea ce priveşte tipurile de semnale LED şi electromecanismele de macaz ofertate de câştigător, Consiliul constată că nici autoritatea contractantă şi nici intervenienta nu au relevat aspecte contrarii susţinerilor contestatoarelor, ci au apreciat doar asupra referirilor generic formulate de acestea din urmă, pretextând că specificaţiile tehnice în cauză nu puteau fi luate la cunoştinţă făcând parte din propunerea tehnică a ofertei.
Prin urmare, aspectul în discuţe trebuie să facă obiectul unei analize temeinice a comisiei de evaluare a ofertelor, în concordanţă cu dispoziţiile art. 34 alin. (2) din HG nr. 925/2006 înainte de a fi verificat de către CNSC.
În referire la autorizaţia de furnizor feroviar depusă de (((, Consiliul constată că acesta a prezentat Autorizaţia de furnizor feroviar seria AF nr. 5516, eliberată la data de 20.07.20.. cu termen de valabilitate 19.07.2013 (sub condiţia vizării sale anual) semnată de director general Florin Dan Ropot şi ştampilată de instituţia emitentă AFER. Documentul prezentat însă nu conţine rubrica aferenta „Vizelor anuale”, motiv pentru care Consiliul consideră că se impunea solicitarea unor informaţii de confirmare în acest sens şi nu respingerea ofertei înainte de clarificarea cerinţei de calificare în cauză.
În ceea ce priveşte cererea de anulare a procedurii, Consiliul constată inexistenţa motivului de dispunere a unor astfel de măsuri precizate la art. 209 din ordonanţă, în condiţiile în care procedura de evaluare nu a fost finalizată că nu sunt motive de anulare a procedurii.

Luând în considerare aspectele de fapt şi de drept, în baza art. 278 alin. (2), (4) şi (6) din OUG nr. 34/2006 privind atribuirea contractelor de achiziţie publică, a contractelor de concesiune de lucrări publice şi a contractelor de concesiune de servicii, cu modificările şi completările ulterioare, Consiliul admite în parte, contestaţiile formulate de ((( şi de ((( în referire la stabilirea ofertei desemnate câştigătoare. Anulează adresele de comunicare a rezultatului procedurii şi raportul procedurii în partea ce priveşte stabilirea ofertantului câştigător. Dispune continuarea procedurii în termen de maxim 10 zile, cu reevaluarea ofertei depuse de (((.
În baza art. 278 alin. (5) din acelaşi act normativ, respinge ca nefondată cererea (((, în referire la reevaluarea ofertei sale, precum şi cererile de anulare şi suspendare a procedurii formulate de (((.
În baza art. 278 alin. (1) şi (5), respinge ca nefondate excepţiile invocate de ((( privitoare la inadmisibilitatea cererii de intervenţie aparţinând ((( şi a lipsei de competenţă a CNSC în soluţionarea cererii de intervenţie, precum şi a celor invocate de ((( privitoare la inadmisibilitatea şi nulitatea completării contestaţiilor cu critici la adresa ofertei sale.
Pe cale de consecinţă, respinge ca nefondată cererea de intervenţie depusă de (((.  
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