În urma atacării cu plângere a deciziei Consiliului, Curtea de Apel ........, prin decizia civilă nr. ... din 21 mai 20.., a modificat-o în parte, în sensul respingerii contestaţiilor ((( și ((( în mai multe privinţe, aducând precizări legate de reevaluarea "ofertei tehnice a (((.
Autoritatea contractantă a procedat la reevaluarea dispusă şi a întocmit un nou raport al procedurii, prin care câştigătoare a fost stabilită aceeaşi ofertă depusă de asocierea (((, iar oferta ((( a fost clasată pe locul secund. Împotriva acestui rezultat, pentru motivele evocate anterior, ((( a învestit Consiliul, în termenul legal, cu soluţionarea contestaţiei ce formează obiectul prezentei cauze.

Preliminar analizării aspectelor sesizate de reclamantă, este de remarcat că documentaţia de atribuire, ce cuprinde mai multe secţiuni, inclusiv caietul de sarcini, nu a fost contestată cu succes de niciun operator economic, drept pentru care toate prevederile ei şi-au consolidat forţa obligatorie atât pentru autoritatea contractantă, cât mai ales pentru operatorii economici participanţi la procedura de atribuire, inclusiv pentru cei trei ofertanţi. La acest moment nu pot fi emise pretenţii sau critici vizavi de prevederile documentaţiei de atribuire, întrucât ar fi vădit tardive, raportat la termenul prescris de art. 256 ind. 2 alin. (1) lit. a), coroborat cu alin. (2), din ordonanţa privind achiziţiile publice.

În concluzie, documentaţia acceptată implicit de toate societăţile ofertante le impunea să îi urmeze cu stricteţe prescripţiile, sens în care dispune şi art. 170 din Ordonanţa de urgenţă a Guvernului nr. 34/2006 – ofertanţii au obligaţia de a elabora oferta în conformitate cu prevederile din documentaţia de atribuire. Prin depunerea ofertelor la procedură, se presupune că participanţii şi-au însuşit documentaţia de atribuire fără rezerve, ceea ce înseamnă că nu li se poate scuza nicio abatere de la prescripţiile ei, opozabile în cel mai mic detaliu (relevantă în acest sens este şi decizia nr. 1555 din 6 martie 2012 a Curţii de Apel Craiova, Secţia de contencios administrativ şi fiscal). Astfel cum un contract constituie legea părţilor, şi documentaţia de atribuire, întovărăşită de clarificările postate în SEAP, are aceeaşi valoare pentru părţi, iar niciuna dintre ele nu îi poate ignora sau nesocoti clauzele.

În jurisprudenţa sa [Hotărârea din 18 octombrie 2001, SIAC Construction Ltd şi County Council of the County of Mayo, C-19/00 (punctele 42-44)], Curtea de Justiţie a Comunităţilor Europene a stabilit că autoritatea adjudecătoare trebuie să interpreteze criteriile în acelaşi fel pe parcursul întregii proceduri. Principiul egalităţii de tratament presupune ca toţi participanţii la o procedură de atribuire să beneficieze de aplicarea aceloraşi condiţii impuse de autoritate, astfel încât să se garanteze că este înlăturat orice risc de favoritism şi de arbitrar din partea autorităţii.

Principiile egalităţii de tratament şi transparenţei, care au drept semnificaţie în special faptul că ofertanţii trebuie să se afle pe o poziţie de egalitate atât în momentul în care îşi pregătesc ofertele, cât şi în momentul în care acestea sunt evaluate de către autoritatea contractantă (a se vedea în acest sens Hotărârea din 18 octombrie 2001, SIAC Construction, C-19/00, pct. 34, şi Hotărârea din 4 decembrie 2003, EVN şi Wienstrom, C-448/01, pct. 47), constituie într-adevăr, temeiul directivelor privind procedurile de atribuire a contractelor de achiziţii publice (Hotărârea Universale-Bau şi alţii, C-470/99, pct. 91, şi Hotărârea din 19 iunie 2003, GAT, C-315/01, pct. 73), iar obligaţia autorităţilor contractante de a asigura respectarea acestora corespunde chiar esenţei acestor directive (în acest sens sunt Hotărârea din 17 septembrie 2002, Concordia Bus Finland, C-513/99, pct. 81, şi Hotărârea din 3 martie 2005, Fabricom, C-21/03 şi C-34/03, pct. 26).

După cum judicios a punctat şi intervenienta accesorie în notele sale scrise din 19.08.20.., cuantumul semnificativ al sumelor pe care le implică acest contract de achiziţie publică a determinat un interes deosebit în obţinerea lui pentru operatorii economici, interes care se resimte şi în această etapă litigioasă a achiziţiei, dovadă fiind polemica în detaliu şi de anvergură dintre părţile implicate, în continuarea divergenţelor şi tensiunilor din procesul jurisdicţional anterior.
Intrând în cercetarea fondului pricinii, este de observat că rezultatul reevaluării ofertelor, hotărât prin raportul procedurii nr. 18/1/665/11.07.20.., a fost comunicat reclamantei prin adresa nr. 18/1/682/12.07.20.., de care aceasta se plânge, argumentând că nu cuprinde toate informaţiile prescrise de lege. Conţinutul acestei adrese este următorul:
"[...] oferta dumneavoastră depusă la procedura de licitaţie deschisă organizată în vederea atribuirii contractului de lucrări sus-menţionată a fost declarată necâştigătoare.

În urma aplicării criteriului de atribuire «oferta cea mai avantajoasă din punct de vedere economic», oferta dumneavoastră a obţinut punctajul total de 93,893 puncte şi s-a situat pe locul al 2-lea in clasament. Ofertantul declarat câştigător al procedurii este (((, cu preţul de 498.297.984,32 lei, fără TVA, şi durata de execuţie de 40 luni, care a obţinut punctajul total de 99,338 şi s-a clasat pe locul 1 al clasamentului.

În conformitate cu prevederile art. 207 alin. (2) lit. c) din OUG 34/2006, modificată şi completată, vă comunicăm caracteristicile şi avantajele ofertei declarate câştigătoare:

1. oferta financiară a ofertantului declarat câştigător este mai avantajoasă decât oferta dumneavoastră, obţinând un punctaj de 100 puncte, faţă de oferta dumneavostră care a obţinut 94,662 puncte;
2. punctajul tehnic obţinut de oferta (((este de 96,689 puncte, iar punctajul tehnic obţinut de oferta dumneavoastră este de 90,817 puncte;
3. oferta tehnică a ofertantului declarat câştigător este mai avantajoasă decât oferta dumneavoastră întrucât la trei din cele patru componente care s-au punctat, respectiv la centralizare electronică cu pondere de 40%, ETCS-RBC cu pondere de 50% şi OBU cu pondere de 5% (ponderi calculate din punctajul total al propunerii tehnice), a obţinut punctaje superioare faţă de oferta dumneavoastră.

a) la următoarele criterii de punctare din componenta «centralizare electronică»:

- timpul de răspuns al interfeţei cu operatorul pentru vizualizarea unei pagini video,

- timpul de răspuns al interfeţei cu operatorul pentru a afişa un mesaj de urgenţă,

- timpul de răspuns pentru comanda obiectelor din teren,

- timpul de răspuns pentru setarea unui parcurs şi punerea pe liber a semnalului,
oferta tehnică a ofertantului declarat câştigător a obţinut un punctaj superior faţă de oferta dumneavoastră.

b) la criteriul de punctare din componenta «RBC» - capacitatea de adaptare (interoperabilitate tehnică) a RBC din ofertă cu alte sisteme CE, oferta tehnică a ofertantului declarat câştigător a obţinut un punctaj superior faţă de oferta dumneavoastră.

c) la criteriul de punctare din componenta «OBU» - capacitatea de adaptare OBU la cerinţele specifice ale diferiţilor clienţi, oferta tehnică a ofertantului declarat câştigător a obţinut un punctaj superior faţă de oferta dumneavoastră."
Văzând care au fost datele comunicate de autoritate contestatoarei, Consiliul stabileşte că autoritatea nu a furnizat acesteia toate detaliile necesare care să susţină punctajele acordate asocierii câştigătoare (((, în raport cu ofertanta contestatoare, respectiv nu se relevă celei din urmă care anume sunt elementele de ordin tehnic validate şi punctate din oferta asocierii, astfel încât contestatoarea să aprecieze asupra corectitudinii validării şi punctării de către autoritate a respectivelor elemente. Astfel, din parcurgerea adresei reprezentantului autorităţii achizitoare nu este cu putinţă a se desprinde cum a ajuns comisia de evaluare la cele 96,689 puncte pentru asociere şi la cele 90,817 puncte pentru contestatoare, pe parte tehnică. Factorul de evaluare "propunerea tehnică" are alocată o pondere de 20% din total, iar în componenţa acestuia intră patru subfactori (centralizare electronică, cu o pondere de 40%; ETCS-RBC, cu o pondere de 50%, ETCS-OBU, cu o pondere de 5%; automotor laborator, cu o pondere de 5%), fiecare cu multiple criterii tehnice de punctare, descrise în anexa nr. 18/1/786/27.04.2012. Nu se indică punctajele subfactorilor şi criteriilor, din perspectivă comparativă.
...
Datele cifrice inserate cu adresa în referinţă, pentru factorul tehnic, nu sunt suficiente pentru a determina nici veridicitatea lor şi nici caracteristicile şi avantajele relative ale ofertei câştigătoare, faţă de oferta asocierii (((, astfel încât să fie posibilă verificarea corectitudinii evaluării realizate de comisie, ţinând seama că elementele fiecărei oferte utilizate de comisia de evaluare pentru calculul punctajelor la subfactorii de evaluare amintiţi, cu toate criteriile aferente, nu au fost specificate în procesul-verbal al şedinţei de deschidere a ofertelor spre a fi cunoscute de ofertanţi. Drept urmare, constatând că prin adresa în discuţie autoritatea nu a comunicat elementele şi modalitatea concretă de departajare a ofertei contestatoarei, în raport cu cea declarată câştigătoare, Consiliul stabileşte că autoritatea contractantă nu a respectat prevederile art. 207 alin. (2) lit. c) din ordonanţa de urgenţă nr. 34/2006, care obliga la informarea ofertantei reclamante asupra caracteristicilor şi avantajelor relative ale ofertei câştigătoare în raport cu oferta sa. Simplele punctaje evocate în adresa examinată nu sunt suficiente pentru a determina caracteristicile şi avantajele relative ale ofertei câştigătoare, faţă de oferta contestatoarei. În mod implicit autoritatea a nesocotit şi normele art. 94 alin. (1) din Hotărârea Guvernului nr. 925/2006, care dispun comunicarea rezultatului aplicării procedurii conform prevederilor art. 206 - 208 din ordonanţa de urgenţă. În acelaşi timp, a fost afectat şi principiul transparenţei procedurii de atribuire [art. 2 alin. (2) lit. d) din ordonanţă], informaţiile esenţiale pentru analizarea corectitudinii evaluării ofertei contestatoarei nefiind aduse la cunoştinţa sa. Necesitatea respectării principiului transparenţei rezultă şi din textul art. 2 din Directiva Parlamentului European şi a Consiliului nr. 2004/18/CE din 31 martie 2004 privind coordonarea procedurilor de atribuire a contractelor de achiziţii publice de lucrări, de bunuri şi de servicii, care obligă autorităţile contractante să acţioneze potrivit principiului transparenţei.

Autoritate contractantă, prin reprezentantul său care a semnat adresa de comunicare a rezultatului procedurii, nu a evidenţiat nicăieri elementele concrete de fundamentare a punctajelor tehnice acordate la nivel de miime, deci cu o precizie care ar presupune o analiză în cele mai mici amănunte. Informaţiile cifrice transmise nu permit reclamantei să ia cunoştinţă despre justificările deciziei luate pentru a putea să îşi apere drepturile şi să verifice dacă decizia atacată este sau nu este întemeiată. Desigur, culpa aparţine în exclusivitate autorităţii contractante, asocierea intervenientă neavând nicio implicare în redactarea deficitară a comunicării în discuţie.
Astfel fiind, în baza art. 278 alin. (2) din Ordonanţa de urgenţă a Guvernului nr. 34/2006, Consiliul va anula ca nelegală adresa de comunicare a rezultatului procedurii nr. 18/1/682/12.07.20.., mai cu seamă că omisiunea comunicării tuturor informaţiilor cerute expres de art. 207 alin. (2) lit. c) este şi sancţionată cu amendă contravenţională între 80.000 şi 100.000 lei [art. 293 lit. r), coroborat cu art. 294 alin. (3) din ordonanţă].

Vizavi de conţinutul adresei de comunicare a rezultatului procedurii de atribuire, aprecierile instanţelor de judecată vin să confirme această linie de gândire:

...
În concluzie, revenind la speţa aflată pe rolul Consiliului, art. 207 alin. (2) lit. c) din ordonanţă îi impunea autorităţii să îi comunice reclamantei atât punctajele obţinute la fiecare dintre factorii, subfactorii şi criteriile de evaluare, cât şi elementele concrete care au determinat autoritatea să acorde fiecăruia dintre ofertanţi respectivele punctaje (caracteristicile şi avantajele relative ale ofertei câştigătoare în raport cu oferta reclamantei). Argumentul că reclamanta ar fi trebuit să bănuiască aceste punctaje şi raţionamentul autorităţii din spatele lor, pe baza raportului anterior al procedurii sau a studierii dosarului cauzei, cum pretinde intervenienta, nu poate fi acceptat de Consiliu. În discuţie se află rezultatul reevaluării ofertelor, iar nu cel a evaluării iniţiale a lor, care a fost anulată atât de Consiliu, cât şi de instanţa de control judecătoresc. Totodată, art. 207 alin. (2) lit. c) din ordonanţă este explicit şi nu cunoaşte derogări, ceea ce obliga autoritatea să îşi expună ratio decidendi in chiar adresa de comunicare a rezultatului procedurii.
În contestaţie, autoarea ei îi reproşează entităţii achizitoare atât lipsa de transparenţă, cât şi acordarea eronată a punctajelor. Cu alte cuvinte, este pusă sub semnul întrebării legalitatea şi temeinicia raportului procedurii întocmit de comisia evaluatorie, vizat de cererea de anulare a lui.

Primordial a se reţine este că (((, "graţie" comunicării nr. 18/1/682/12.07.20.., nu a avut la dispoziţie nicio informaţie concretă care să justifice punctajele tehnice primite la subfactorii şi criteriile în discuţie, respectiv autoritatea nu i-a expus nicăieri care au fost elementele reţinute spre punctare din propunerea sa tehnică şi, pentru comparaţie, ale propunerii tehnice a câştigătoarei ("în absenţa cunoaşterii valorilor introduse în algoritmul de calcul pe baza căruia a fost stabilit punctajul subfactorilor de evaluare ai ofertelor, ne aflăm în imposibilitatea de a evalua realitatea acestora şi corectitudinea procesului de reevaluare a noului punctaj obţinut de oferta noastră").

Din această cauză, contestatoarea se raportează la singurul document cunoscut de la autoritate în care apăreau enumerate unele elemente punctate, respectiv la raportul procedurii studiat cu ocazia contestaţiei anterioare (în realitate fiind trei astfel de rapoarte - nr. 18/1/1725/12.11.20.., 18/1/1788/05.12.20.. şi 18/1/76/30.01.20..). Este corectă observaţia contestatoarei că evaluarea unor elemente certe, precum emisia de dioxid de carbon, nu putea conduce la punctaje diferite din partea membrilor comisiei de evaluare. "Aceste valori reprezintă date şi informaţii tehnice certe (cifre matematice), fără posibilitatea de dubiu în analiză şi, prin urmare, acestea trebuie să fie înţelese şi aplicate fără diferenţe de nuanţă/semnatică de către toţi membri comisiei. Soluţia punctării unor valori diferite în cadrul algoritmului de calcul stabilit reprezintă atât o încălcare a prevederilor legale în vigoare, cât şi a medodologiei concrete de punctare a avantejelor care rezultă din propunerile tehnice şi financiare prezentate de către ofertanţi în cadrul procedurii şi care a fost stabilită în cadrul documentaţiei de atribuire, în condiţiile în care potrivit art. 76 alin. (3) din H.G. nr. 925/2006, coroborate cu dispoziţiile art. 82 alin. (2) din acelaşi act normativ, în cazul stabilirii ofertei câştigătoare pe bază de punctaj, votul membrilor comisiei de evaluare se reflectă prin punctajul individual acordat fiecărei oferte în parte, prin acordarea, pentru fiecare ofertă în parte, a unui punctaj rezultat ca urmare a aplicării algoritmului de calcul stabilit în documentaţia de atribuire şi nu altfel. Prin urmare, punctajul acordat trebuie să reflecte aplicarea în mod unitar a algoritmului de calcul stabilit în documentaţia de atribuire, pe baza valorilor certe ofertate de către operatorii economici participanţi la procedura de atribuire."

Spre pildă, la actuala reevaluare, domnul Cristian Stan a reţinut şi punctat în fişa individuală, pentru oferta (((, o emisie de CO2 de 26 grame/km/pasager, în vreme ce, la doamna Mariana Coman, aceeaşi emisie este de 1,7 grame/km/pasager. Gradul de emisie de CO2 nu poate reprezenta un element subiectiv, aflat la discreţia fiecăruia dintre membrii comisiei de evaluare, ci reprezintă o informaţie cu caracter obiectiv, aceeaşi valoare a emisiei trebuind a fi regăsită indiferent de cine realizează evaluarea ofertei (ipoteza este similară factorului de evaluare preţ, unde este de domeniul evidenţei că fiecare dintre membrii comisiei de evaluare sunt ţinuţi să aplice algoritmul de calcul unui preţ unic al ofertei, acceptat în comun de toţi membrii).
Aceeaşi situaţie este întâlnită şi faţă de evaluarea ofertei (((, respectiv unii membri din comisie au socotit o emisie de 1 gram/km/pasager, în vreme ce alţii au apreciat că automotorul are emisii zero. Desigur, aceste inadvertenţe trădează o evaluare superficială a ofertelor, lipsită de credibilitate.
Autoritatea contractantă se află în confuzie, întrucât nicio dispoziţiei legală nu îi permite să schimbe, prin punctul de vedere la contestaţie, punctajele acordate de membrii comisiei, pretextând că şi dacă ar da 0 puncte ofertei (((la factorul amintit, clasamentul nu s-ar schimba. De asemenea, nici medierea valorilor individuale nu este admisă de legislaţia pe linie de achiziţii publice.

Factorul problematic, pentru care autoritatea contractantă este obligată să îşi asume răspunderea [art. 2 alin. (2) lit. g) din ordonanţă] şi să suporte eventualele consecinţe negative, este cel tehnic, cu toate componentele sale.
În fine, obligaţia de motivare constituie o normă fundamentală de procedură, care trebuie distinsă de problema temeiniciei motivării, aceasta din urmă fiind o componentă a legalităţii pe fond a actului în litigiu (Hotărârea Curţii de Justiţie a Uniunii Europene din 22 martie 2001, Franţa/Comisia, C‑17/99, Rec., p. I‑2481, punctul 35, şi Hotărârea Tribunalului din 12 noiembrie 2008, Evropaïki Dynamiki/Comisia, T‑406/06, punctul 47).

Potrivit unei jurisprudenţe statornice, motivarea unui act cauzator de prejudicii trebuie să permită instanţei să exercite controlul legalităţii şi să ofere persoanei interesate informaţiile necesare pentru a aprecia dacă actul este întemeiat. Prin urmare, o lipsă sau o insuficienţă a motivării, care împiedică acest control judecătoresc, constituie motive de ordine publică ce pot, şi chiar trebuie, să fie invocate din oficiu de instanţă (Hotărârea Curţii din 20 februarie 1997, Comisia/Daffix, C‑166/95 P, Rec., p. I‑983, punctele 23 şi 24, şi Hotărârea Tribunalului din 10 septembrie 2008, Evropaïki Dynamiki/Curtea de Justiţie, T‑272/06, punctele 27 şi 28 şi jurisprudenţa acolo citată).

În speţa de faţă, autoritate contractantă prin funcţionarii săi care au redactat punctul de vedere nr. 18/1/ 825/01.08.20.., nici nu a încercat să schiţeze elementele concrete de fundamentare a punctajelor acordate, nemaivorbind de o argumentare în detaliu a lor. Aşadar, nici în comunicarea atacată şi nici în punctul de vedere amintit nu se evidenţiază [suficient de clar şi de neechivoc] raţionamentul comisiei de evaluare, ceea ce înseamnă că informaţiile transmise nu permit, pe de o parte, reclamantei să ia cunoştinţă despre justificările deciziei luate pentru a putea să îşi apere drepturile şi să verifice dacă decizia atacată este sau nu este întemeiată şi, pe de altă parte, Consiliului să îşi exercite controlul privind legalitatea deciziei menţionate.

În concluzie, în procedura de atribuire a contractului de faţă, a cărui valoare estimată depăşeşte 500 milioane lei, etapa de evaluare a ofertelor nu a fost una temeinică, punctajele au fost calculate greşit de membrii comisiei, iar elementele de punctare/depunctare reţinute nu au fost argumentate în niciun fel. Lipsa acestei argumentări constituie o abatere de la principiul transparenţei procedurii, instituit prin art. 2 alin. (2) din ordonanţa privind achiziţiile publice, şi a permis acordarea în mod subiectiv şi discreţionar a punctajelor, motiv pentru care obiecţia contestatoarei vizavi de nelegalitatea evaluării este, cum s-a demonstrat, fondată.

Inclusiv în Convenţia Naţiunilor Unite împotriva corupţiei, adoptată la New York la 31 octombrie 2003, semnată de România la Merida la 9 decembrie 2003 şi ratificată prin Legea nr. 365/2004, se prevede, la art. 9 lit. c): "Fiecare stat parte ia, conform principiilor fundamentale ale sistemului său juridic, măsurile necesare pentru a stabili un sistem corespunzător de achiziţii publice care să se bazeze pe transparenţă, concurenţă şi criterii obiective pentru luarea de decizii şi care, între altele, să fie eficiente pentru prevenirea corupţiei. Aceste sisteme, pentru aplicarea cărora se poate ţine seama de valori-cadru, prevăd mai ales: [...] c) folosirea criteriilor obiective şi predeterminate pentru luarea de decizii privind achiziţiile publice, cu scopul de a facilita verificarea ulterioară a aplicării corecte a regulilor sau procedurilor".

Şi normele comunitare, în speţă Directiva 2004/18/CE a Parlamentului European şi a Consiliului din 31 martie 2004 privind coordonarea procedurilor de atribuire a contractelor de achiziţii publice de lucrări, de bunuri şi de servicii, transpusă în dreptul intern prin Ordonanţa de urgenţă a Guvernului nr. 34/2006, prevăd expres: "Atribuirea contractelor trebuie realizată pe baza unor criterii obiective care asigură respectarea principiilor de transparenţă, de nediscriminare şi de egalitate de tratament şi care garantează aprecierea ofertelor în condiţii eficiente de concurenţă. Pentru a garanta egalitatea de tratament, criteriile de atribuire trebuie să permită compararea şi evaluarea ofertelor în mod obiectiv."

În situaţia în care comisia de evaluare nu este în măsură să departajeze şi să puncteze obiectiv ofertele la factorul tehnic de evaluare, cu subfactorii aparţinători, procedura de atribuire va putea fi anulată în baza art. 209 alin. (1) lit. c) din ordonanţa de urgenţă nr. 34/2006. Punctarea obiectivă înseamnă identificarea şi menţionarea în raportul procedurii sau în anexă la el a fiecărui element din ofertă pentru care comisia de evaluare acordă puncte sau depunctează o ofertă, chiar dacă aceasta înseamnă evocarea a zeci de elemente la fiecare ofertă în parte.

Este aparent din cele arătate că, pentru a înlătura orice suspiciune de favoritism sau dezavantajare în identificarea punctelor tari, dar şi pentru a nu mai exista divergenţe, în temeiul art. 78 teza I din Hotărârea Guvernului nr. 925/2006 autoritatea contractantă va putea solicita ofertanţilor să îşi clarifice elementele din cuprinsul propunerilor tehnice (descrierea elementului şi pagina din ofertă unde el este menţionat).

Faţă de cele evocate se constată că evaluarea ofertelor s-a realizat cu nerespectarea dispoziţiilor legale în vigoare şi, pe cale de consecinţă, în temeiul art. 278 alin. (2) din Ordonanţa de urgenţă a Guvernului nr. 34/2006, Consiliul va admite, pe acest considerent, contestaţia ((( nr. 463/22.07.20.., în contradictoriu cu autoritate contractantă , va anula raportul procedurii nr. 18/1/665/11.07.20.. şi va obliga autoritatea contractantă la reevaluarea temeinică a ofertelor, precum şi la emiterea unui nou raport al procedurii, cu respectarea legislaţiei privind achiziţiile publice şi a documentaţiei de atribuire. În baza aceluiaşi temei legal va anula în tot adresele autorităţii contractante de comunicare către ofertanţi a rezultatului procedurii, subsecvente şi dependente de raportul procedurii, şi va obliga autoritatea să comunice ofertanţilor, după reevaluarea ofertelor, rezultatul procedurii de atribuire, conform ordonanţei de urgenţă nr. 34/2006.

...
În ceea ce priveşte obiecţia contestatoarei precum că autoritatea a nesocotit obligaţiile ce îi reveneau în temeiul deciziei Consiliului nr. .../28.03.20.. şi a deciziei civile nr. ... din 21 mai 20.. a Curţii de Apel ...., Consiliul se vede nevoit să o admită ca fiind fondată.
...

După cum se cunoaşte, practica judiciară şi doctrina consideră, în egală măsură, că există situaţii în care şi considerentele unei hotărâri dobândesc autoritate de lucru judecat. Astfel, considerentele unei hotărâri pot să fie, de asemenea, învestite cu această autoritate, în măsura în care explică dispozitivul şi se reflectă în acesta. Considerentele dobândesc autoritate de lucru judecat: a) atunci când dispozitivul hotărârii nu ar putea fi înţeles în absenţa lor; b) atunci când este vorba de "considerente decisive", şi anume acele puncte care constituie sprijinul necesar al dispozitivului, făcând parte integrantă din acesta; c) în cazul "considerentelor decizorii", acele puncte care se referă la o parte din fondul litigiului, fără să fie, totuşi, incluse în dispozitiv. Această abordare a doctrinei este susţinută şi prin hotărârile Înaltei Curţi de Casaţie şi Justiţie (hotărârea nr. 3959 din 28 iunie 2005 pronunţată de Secţia comercială a Înaltei Curţi de Casaţie şi Justiţie). Şi Curtea Constituţională, în multe dintre deciziile sale (spre pildă decizia plenului nr. 1 din 17 ianuarie 1995, decizia nr. 1415 din 4 noiembrie 2009 sau, mai recent, decizia nr. 872 din 25 iunie 2010, decizia nr. 903 din 6 iulie 2010, decizia nr. 1018 din 19 iulie 2010, toate publicate în Monitorul Oficial al României, Partea I), a statuat că, puterea de lucru judecat ce însoţeşte actele jurisdicţionale se ataşează nu numai dispozitivului, ci şi considerentelor pe care se sprijină acesta. În consecinţă, părţile în litigiu (mai cu seamă autoritate contractantă, ea fiind obligată de Consiliu, în calitate de autoritate contractantă), urmau să respecte întru totul atât dispozitivul, cât şi considerentele deciziei Consiliului nr.../28.03.20... Autoritatea contractantă era ţinută de obligaţia punerii în executare a deciziei, inclusiv prin prisma considerentelor decisive pe care ea le cuprinde.

De altminteri, potrivit Codului de procedură civilă, care reprezintă dreptul comun în procedura jurisdicţională desfăşurată de Consiliu:

- art. 430: (1) Hotărârea judecătorească ce soluţionează, în tot sau în parte, fondul procesului sau statuează asupra unei excepţii procesuale ori asupra oricărui alt incident are, de la pronunţare, autoritate de lucru judecat cu privire la chestiunea tranşată. 

(2) Autoritatea de lucru judecat priveşte dispozitivul, precum şi considerentele pe care acesta se sprijină, inclusiv cele prin care s-a rezolvat o chestiune litigioasă. 

- art. 431: (2) Oricare dintre părţi poate opune lucrul anterior judecat într-un alt litigiu, dacă are legătură cu soluţionarea acestuia din urmă. 

- art. 432: Excepţia autorităţii de lucru judecat poate fi invocată de instanţă sau de părţi în orice stare a procesului, chiar înaintea instanţei de recurs.

S-a arătat, într-un caz asemănător, de către Curtea de Apel ..., Secţia a VIII-a de contencios administrativ şi fiscal, în decizia civilă nr. 2369 din 7 iunie 2012: Ulterior exercitării căii administrativ-jurisdicţionale a contestaţiei, după ce decizia organului administrativ-jurisdicţional este emisă în condiţiile legii, părţile (contestatoarea, autoritatea contractantă, intervenienţii) nu se pot dezice de cele statuate, fiind ţinute să respecte decizia organului cu activitate administrativ-jurisdicţională. Un nou control de legalitate din partea Consiliului nu poate avea loc prin raportare la critici ce au fost deja soluţionate în cadrul primei etape de contestaţii şi nici nu poate constitui un temei pentru verificarea unui act ce a făcut obiectul controlului anterior al Consiliului.
Împotriva deciziei Consiliului au depus plângeri (((şi (((, iar instanţa de verificare a reţinut în decizia sa civilă nr... din 21 mai 20.., irevocabilă, între altele:
"2. Cu privire la criticile contestatoarelor vizând depunerea şi acceptarea unei „oferte alternative", respectiv cea depusă de către ofertanta declarată câştigătoare, „întrucât s-a ofertat fibră optică în loc de cupru", CNSC a reţinut că aceste critici se referă la posibilitatea, neacceptată prin documentaţia de atribuire,a depunerii unei oferte cu caracteristici tehnice echivalente specificaţiilor tehnice minime din caietul de sarcini, dar cu implicarea unor costuri mai mici, ceea ce conduce ia situaţia imposibilă de comparare a unor oferte cu soluţii tehnice şi, implicit financiare, diferite.

Consiliul a constatat că autoritatea contractantă nu a precizat, în apărările sale, conţinutul explicit al caietului de sarcini, care să conducă la verificarea netă a acestei posibilităţi, sub pretextul păstrării confidenţialităţii datelor din soluţia tehnică adoptată de ofertantul desemnat câştigător. Or, invocarea dispoz. art. 24 şi 274 alin. 4 din OUG nr. 34/2006 de către autoritate este eronată, iar aceasta nu a evaluat ofertele din punct de vedere al compatibilităţii materialelor folosite (cupru/fibră optică) pentru diferite componente ale instalaţiei. A fost reţinută poziţia autorităţii care a afirmat, în apărare la contestaţiile formulate, că „cablurile de cupru, ca o propunere pentru detaliile de execuţie reprezintă o condiţie minimă şi nu una limitativă", importantă fiind funcţionarea sistemului cu îndeplinirea condiţiilor de siguranţă şi funcţionare impuse de CFR, „detaliile de realizare neconstituind o problemă care să afecteze evaluarea ofertelor".

Din aceste afirmaţii ale autorităţii contractante, Consiliul a reţinut că, la momentul evaluării ofertei desemnate câştigătoare, autoritatea a acceptat fără rezerve că oferta a respectat cerinţele caietului de sarcini, în condiţiile în care, în conf. cu art. 36 din OUG nr. 34/2006, ofertantului în cauză ar fi trebuit să i se solicite clarificări privind echivalenţa soluţiei propuse (cabluri din fibră optică în locul celor din cupru).

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 dispoz. art. 171 din OUG nr. 34/2006, care impune caracterul ferm ai ofertei pe durata valabilităţii ei, precum şi a dispoz. art. 72 din HG nr. 926/20006 privitoare la atribuţiile Comisiei de evaluare a ofertelor.

În consecinţă, Consiliul a reţinut că 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 impune an. 34 art. 2 din HG nr. 925/2006.

Criticând Decizia CNSC asupra acestui punct, petenta susţine că CNSC a apreciat eronat şi nu indică ce anume ar trebui clarificat la reevaluarea ofertei sale, prin raportare la cerinţele documentaţiei de atribuire care nu impun folosirea exclusivă a unui anumit tip de cabluri. Şi autoritatea contractantă, în acord cu poziţia petentei, reafirmă cele susţinute în faţa CNSC referitoare la condiţia minimă, iar nu limitativă a utilizării cablurilor de cupru, ca o propunere pentru detaliile de execuţie, detalii care, în consecinţă, nu ar afecta evaluarea ofertelor. Mai arată că proiectul este de tip FIDIC roşu, cu liste de cantităţi, în acestea neputând fi incluse anumite tipuri de cabluri, articolul din caietul de sarcini referindu-se strict la „reţea de cabluri".

De asemenea, ambele părţi citate s-au referit la răspunsurile la clarificări ale autorităţii contractante (răspunsul 6 pct. 24 şi 25, răspunsul 15 pct. 21, răspunsul 17 pct. 11, răspunsul 19 pct. 15 şi răspunsul 20 pct. 1) din care ar rezulta clar şi fără echivoc că utilizarea cablurilor de cupru nu este limitativă, motiv pentru care utilizarea cablurilor de fibră optică în locul celor de cupru, în cadrul detaliilor de execuţie, nu constituie ofertă alternativă.

Curtea constată că, în cadrul caietului de sarcini, pct. 4.1.1 - Cabluri ecranate pentru semnalizări şi automatizări feroviare; 4.1.2 - Cabluri neecranate pentru semnalizări feroviar; 4.1.3 - Cabluri ecranate de energie; 4.1.4 - Cabluri autostop (puncte care se referă la materialele utilizate la lucrările din caietul de sarcini), se menţionează expres cerinţa materialului conductor: „sârmă moale, rotundă din cupru pentru electrotehnică, conform SR EN 60228:2005", iar conform pct. 4.3.13 al caietului de sarcini „Materialele, echipamentele şi instalaţiile componente ale lucrării vor fi conform proiectului tehnic. Utilizarea altor tipuri de materiale, echipamente sau instalaţii componente având caracteristici şi performanţe similare sau apropiate de utilizare în alte condiţii decât cele prevăzute în documentaţia proiectului tehnic este permisă numai cu aprobarea Direcţiei Instalaţii din CNCF „CFR" SA şi dacă sunt omologate sau agrementate tehnic de AFER."

Prin urmare, caietul de sarcini, la punctele enumerate anterior, prevede utilizarea cablurilor de cupru, iar nu a celor de fibră optică. Aceste prevederi referitoare la materiale sunt componente ale proiectului tehnic, neconstituind detalii de execuţie şi trebuie respectate ca atare de către ofertele tehnice prezentate, analiza conformităţii propunerii tehnice trebuind să fie făcută şi în privinţa materialelor utilizate pentru cablurile anterior menţionate. Tocmai având în vedere că proiectul este unul de tip FIDIC Cartea roşie, conform HG nr. 1405/2010 anexa 2, proiectul tehnic al beneficiarului trebuie respectat, ceea ce s-a licitat fiind executarea acestui proiect.

În concluzie, respectarea cerinţelor caietului de sarcini în ce priveşte folosirea cablurilor de cupru acolo unde folosirea lor a fost impusă prin proiectul tehnic trebuie, aşa cum a reţinut CNSC, să facă obiectul evaluării propunerii tehnice, conform art. 34 alin. 2 şi art. 72 alin. 2 lit. f) din HG nr. 925/2006.

Pe de altă parte, însă, Curtea nu susţine menţiunile din decizia atacată referitoare la echivalenţa soluţiei propuse de către ((( (cabluri din fibră optică în locul celor din cupru), reţinând că, în lipsa evaluării ofertei cu privire la materialele folosite, nu poate fi reţinut ca cert caracterul alternativ al ofertei declarate câştigătoare.

Susţinerile autorităţii contractante în sensul că utilizarea cablurilor de cupru reprezintă o condiţie minimă, dar nu limitativă în privinţa materialelor folosite, nu corespund cerinţelor caietului de sarcini în măsura în care se referă la cablurile desemnate la pct. 4.1.1, 4.1.2, 4.1.3 şi 4.1.4.

Cât priveşte răspunsurile la clarificări enumerate anterior, din niciunul dintre aceste răspunsuri ale autorităţii contractante nu rezultă că modifică/nuanţează cerinţele privitoare la materialul conductoarelor, exprimate expres la punctele amintite ale caietului de sarcini.

Pentru aceste motive, Curtea va menţine dispoziţiile Deciziei privitoare la reevaluarea ofertei tehnice a ((( în cadrul căreia se va verifica, în raport de criticile contestatoarelor, dacă s-au respectat cerinţele caietului de sarcini în ce priveşte folosirea cablurilor de cupru acolo unde folosirea lor a fost impusă prin caietul de sarcini (cabluri ecranate pentru semnalizări şi automatizări feroviare pct. 4.1.1., cabluri neecranate pentru semnalizări feroviare pct. 4.1.2., cabluri ecranate de energie pct. 4.1.3, cabluri autostop pct. 4.1.4.).

3. În ceea ce priveşte semnalele LED şi electromecanismele de macaz ofertate de câştigător, Consiliul a constatat că nici autoritatea contractantă şi nici intervenienta nu au relevat aspecte contrarii susţinerilor contestatoarelor, ci au apreciat numai asupra referirilor generic formulate de către acestea din urmă, pretextând că specificaţiile tehnice în cauză nu puteau fi luate la cunoştinţă, făcând parte din propunerea tem nea a ofertei.

Prin urmare, aspectul în discuţie trebuie să facă obiectul unei analize temeinice a Comisiei de evaluare a ofertelor, în concordanţă cu dispoz. art. 34 alin. 2 din HG nr. 925/2006, înainte de a fi verificat de către CNSC.

Contestatoarele au susţinut că oferta ((( nu satisface cerinţele caietului de sarcini referitoare la tipurile de semnale LED şi la electromecanismele de macaz, semnalul produs de ISAF - Zelinsko neîndeplinind cerinţele minime şi obligatorii ale caietului de sarcini prevăzute în documentul „Cerinţe beneficiar" referitoare la unităţi luminoase cu LED pentru instalaţii CE şi BLAI. Cu privire la acest tip de semnal, contestatoarea ((( a indicat şi motivat cerinţele LED obligatorii neîndeplinite de oferta (((: 7, 17, 20, 21, 25, 31 şi 36.

Cât priveşte electromecanismele de macaz propuse de (((, aceeaşi contestatoare a arătat că reprezintă soluţii tehnice alternative la prevederile caietului de sarcini, care nu îndeplinesc cerinţele minime obligatorii privind componentele şi sistemele în discuţie.

Aceste critici privitoare la semnalele LED şi la electromecanismele de macaz au fost formulate de către contestatoarea ((( prin note scrise formulate în cadrul procedurii de contestaţie, depuse în termen de 10 zile de la consultarea dosarului de achiziţie publică la CNSC. Petenta, intervenienta în faţa CNSC, a invocat, şi reiterează prin plângerea de faţă, excepţia tardivităţii completării motivelor de contestaţie, arătând că motivele noi de contestaţie formulate prin note scrise, cu nerespectarea termenului de formulare de 10 zile de la comunicarea rezultatului procedurii nu ar fi trebuit luate în considerare, fiind tardiv formulate.

Curtea apreciază că CNSC a procedat în mod corect la respingerea excepţiei tardivităţii/inadmisibilităţii/nulităţii completării motivelor de contestaţie, reţinând că criticile în cauză au fost formulate în termen de 10 zile în raport cu data la care contestatoarea a putut studia dosarul achiziţiei, respectiv a putut cunoaşte oferta declarată câştigătoare. CNSC a arătat că, pentru a se opune cu succes împlinirea unui termen de decădere din dreptul de a se reclama neregularităţi, cel ce invocă excepţia trebuie să se raporteze la data de început a curgerii termenului în cauză, respectiv la momentul de efectivă luare la cunoştinţă asupra neregularităţilor. În caz contrar, noile motive de atac a rezultatului procedurii nu pot fi considerate decât accesorii cererii formulate iniţial, care a fost completată cu respectarea dispoziţiilor de drept comun (Codul de procedură civilă), în condiţiile în care OUG nr. 34/2006 nu are dispoziţii exprese în acest sens.

CNSC, în mod legal, a dat eficienţă principiului efectivităţii căii de atac, ţinând seama de data la care contestatoarea (((, în mod obiectiv, a putut să ia cunoştinţă de conţinutul ofertei (((.

Pentru aceste motive, Curtea înlătură apărările petentei referitoare la greşita respingere a excepţiei tardivităţii/nulităţii completării motivelor de contestaţie.

Cât priveşte cele reţinute de CNSC pe fondul acestor motive, Curtea reţine că prin notele scrise pe care le invocă petenta şi care au fost depuse în faţa CNSC la data de 7.03.20.., aceasta nu a combătut, aşa cum susţine, criticile ((( referitoare la pretinsa abatere de la conformitate/de la cerinţele caietului de sarcini a ofertei sale tehnice în privinţa semnalelor LED şi a electromecanismelor de macaz ofertate, ci s-a rezumat să susţină că neconformităţile invocate punctual de (((nu ar fi demonstrate prin raportare la informaţiile efectiv incluse în oferta (((, ci prin intermediul unei probe emanând de la însăşi contestatoare. A mai arătat petenta şi susţine şi prin plângere că informaţiile referitoare la semnalele LED disponibile la nivelul producătorului nu constituie o descriere a produsului ofertat şi nu sunt de natură a combate evaluarea efectuată de comisia din cadrul autorităţii contractate.

Totuşi, contestaţia ((( (aşa cum a fost completată) s-a referit punctual ia neîndeplinirea unor cerinţe ale caietului de sarcini (CFR Unităţi cu LED pentru instalaţii CE şi BLAI Cerinţe beneficiar) de către oferta declarată câştigătoare (cel puţin în privinţa semnalelor LED), fără ca autoritatea contractantă sau ofertantul declarat câştigător să combată, tot punctual, aceste pretinse neconformităţi. Mai mult decât atât, Autoritatea contractantă a solicitat (((, aşa cum rezultă din raportul procedurii de atribuire (pag. 48), reconfirmarea faptului că ambele unităţi luminoase cu LED ofertate îndeplinesc cerinţele obligatorii impuse de utilizator, reconfirmare făcută formal de către ofertantul câştigător.

Conformitatea produselor ofertate ţinând de analiza propunerii tehnice a ((( şi Partenerii, Curtea apreciază că nu este suficientă reconfirmarea formală a conformităţii produselor ofertate şi consideră că, în mod întemeiat, Consiliul a apreciat că aspectele invocate de contestatoare trebuie să facă obiectul unei analize temeinice a Comisiei de evaluare a ofertelor, în conformitate cu art. 34 alin. 2, art. 72 alin. 2 lit. f) din HG nr. 925/2006.

Pentru aceste motive, Curtea va menţine Decizia CNSC privitoare la reevaluarea ofertei tehnice (((, în raport de criticile contestatoarei (((.

[...]

6. Cât priveşte adresa de comunicare a rezultatului procedurii (((, CNSC, invocând prev. art. 207 alin. 2 lit. c) din OUG nr. 34/2006 a reţinut că aceasta a fost emisă cu încălcarea prevederilor legale citate, simpla menţionare a punctajului total obţinut de ofertanta declarată câştigătoare neputând fi considerată echivalentă cu prezentarea avantajelor ofertei câştigătoare, în raport cu ofertanta clasată pe locul 2, contestatoare în procedura în faţa CNSC şi care a fost în imposibilitate de a cunoaşte care au fost punctajele obţinute la factorii de evaluare prevăzuţi în documentaţie. Consiliul a considerat că orice alte critici aduse de contestatoare cu referire la presupuse ilegalităţi comise de autoritatea contractantă (prin Comisia de evaluare) la evaluarea punctajelor acordate ofertei sale şi celei declarate câştigătoare nu pot fi cercetate în cadrul contestaţiei de faţă, întrucât nu a fost încunoştinţată contestatoarea asupra motivelor pentru care oferta sa a primit un punctaj inferior.

Curtea constată că susţinerile petentei conform cărora adresa de comunicare a rezultatului procedurii este motivată conform modelului cadru publicat de ANRMAP şi celui folosit de Comisia Europeană sunt nefondate întrucât, aşa cum a reţinut CNSC, adresa de comunicare a menţionat numai punctajul total obţinut de ofertanta declarată câştigătoare, ceea ce nu corespunde prev. art. 207 alin. 2 lit. c) din OUG nr. 34/2006, conform cărora autoritatea era datoare să prezinte ofertantei (((, care a prezentat o ofertă admisibilă dar clasată pe locul secund, caracteristicile şi avantajele relative ale ofertei câştigătoare în raport cu oferta sa.

Şi modelele invocate de petenta se referă inclusiv la motivarea desemnării câştigătoarei, sub aspectul caracteristicilor/avantajelor în raport cu oferta clasată pe locul secund, respectiv la menţionarea explicită a punctajelor obţinute la factorii/subfactorii de evaluare prevăzuţi în documentaţie şi nicidecum la simpla menţionare a punctajului total obţinut de ofertanta declarată câştigătoare.

Prin urmare, Curtea va menţine dispoziţiile Deciziei şi cu privire la aceste aspecte pe care autoritatea trebuie să le aibă în vedere cu ocazia întocmirii noului raport al procedurii, în urma reevaluării dispuse de CNSC şi menţinută de Curte, în limitele precizate în considerentele de faţă, respectiv la comunicarea noului rezultat al procedurii.

[...]

Admite în parte plângerea formulată de (((.

Modifică în parte Decizia nr. …. din 28.03.20.. a CNSC, în sensul respingerii contestatiilor ((( si (((si în privinta criticilor referitoare la:

1. neîndeplinirea de către oferta ((( a cerinţelor din documentaţia de atribuire referitoare la sistemul GSM-R;

2. nedovedirea cerinţei privind situaţiei obligaţiilor scadente, conform certificatelor de atestare fiscală;

3. lipsa rubricii „vize anuale" din autorizatia de furnizor feroviar seria AF nr. 5516/20.07.2012.

Menţine restul dispoziţiilor deciziei, cu precizarea că, la evaluarea ofertei tehnice a ((( se va verifica, în raport de criticile contestatoarelor, dacă s-au respectat cerinţele caietului de sarcini în ce priveşte folosirea cablurilor de cupru acolo unde folosirea lor a fost impusă prin caietul de sarcini (cabluri ecranate pentru semnalizări şi automatizări feroviare pct. 4.1.1., cabluri neecranate pentru semnalizări feroviare pct. 4.1.2., cabluri ecranate de energie pct. 4.1.3, cabluri autostop pct. 4.1.4.)."

Fiecare dintre părţile din conflictul aflat pe rol a înţeles ceea ce a dorit din considerentele Consiliului şi ale Curţii reproduse, însă niciuna dintre ele nu a apelat la instituţia juridică a lămuririi hotărârilor, în baza art. 281 ind. 1 C. proc. civ. sau a art. 443 noul C. proc. civ. Nu părţilor litigante le revine sarcina de a explica sau nuanţa dispozitivul deciziilor jurisdicţionale precitate. Deci, nici autorităţii contractante, ea trebuind să îl pună în executare astfel cum apare scris. Mai mult, ea nu trebuie să se limiteze la ce apare în dispozitivul deciziilor, căci, după cum s-a menţionat în paginile anterioare, şi considerentele au însemnătatea lor. De asemenea, cele două decizii trebuie citite şi interpretate conjugat şi sistematic, iar nu izolat sau fragmentat. În consecinţă, din cuprinsul lor se reţine că autoritatea contractantă (prin comisia de evaluare) avea obligaţia, faţă de oferta asocierii (((:
- să finalizeze procesul de evaluare a propunerii tehnice, astfel cum se impune prin art. 34 alin. (2) din Hotărârea Guvernului nr. 925/2006;
- să analizeze temeinic tipurile de semnale LED şi electromecanismele de macaz ofertate, în concordanţă cu dispoziţiile art. 34 alin. (2) din Hotărârea Guvernului nr. 925/2006;
- întrucât caietul de sarcini, la pct. 4.1.1 - Cabluri ecranate pentru semnalizări şi automatizări feroviare; 4.1.2 - Cabluri neecranate pentru semnalizări feroviar; 4.1.3 - Cabluri ecranate de energie; 4.1.4 - Cabluri autostop, prevede utilizarea cablurilor de cupru, iar nu a celor de fibră optică, componente ce trebuie respectate ca atare de către ofertele tehnice prezentate, să analizeze conformitatea propunerii tehnice în privinţa materialelor utilizate pentru cablurile anterior menţionate; să verifice dacă s-a licitat proiectul tehnic al beneficiarului;
- să analizeze temeinic conformitatea semnalelor LED şi a electromecanismelor de macaz ofertate, nefiind suficientă reconfirmarea formală a conformităţii lor de către ofertantă.
De asemenea, dacă nu explicit, atunci cel puţin implicit şi în acord cu:

- principiul legalităţii, postulat de art. 1 alin. (5) din Constituţia României, republicată (în România, respectarea Constituţiei, a supremaţiei sale şi a legilor este obligatorie). După cum s-a remarcat în doctrină, legalitatea presupune atât obligaţia de conformitate cu legea, cât şi obligaţia de a avea o iniţiativă în vederea asigurării punerii în aplicare a legii (D.A. Tofan, Puterea discreţionară şi excesul de putere al autorităţilor publice, Editura All Beck, ..., 1999, p. 42);

- principiul bunei administrări, conform căruia autorităţile publice, instituţiile publice, companiile naţionale, regiile autonome de interes naţional şi local, precum şi societăţile naţionale cu capital de stat sunt datoare să îşi desfăşoare activitatea în realizarea interesului general, cu un grad ridicat de profesionalism, în condiţii de eficienţă, eficacitate şi economicitate a folosirii resurselor (Legea nr. 571/2004 privind protecţia personalului din autorităţile publice, instituţiile publice şi din alte unităţi care semnalează încălcări ale legii);
- principiul asumării răspunderii [art. 2 alin. (2) lit. g) din ordonanţă], care interpretat în sens funcţional şi proactiv presupune nu numai ca autoritatea să îşi recunoască propriile decizii (eventual greşite), ci şi să conştientizeze şi să îşi argumenteze luarea acestor decizii, reieşea că autoritatea contractantă avea obligaţia să verifice admisibilitatea ofertei asocierii ((( prin prisma tuturor criticilor pe care le-a ridicat ((( în contestaţia anterioară, inclusiv prin notele scrise de completare a ei, critici care au scăpat din diverse motive analizei Consiliului şi a Curţii de Apel ....
Însă, autoritatea contractantă, prin comisia de evaluare, s-a mărginit să solicite asocierii, prin adresa nr. 18/1/456/28.05.20.., să clarifice:
"1. Detalierea tipurilor cablurilor din oferta tehnică, folosite pentru comanda şi controlul elementelor din teren, în conformitate cu caietul de sarcini.
2. Demonstrarea îndeplinirii condiţiilor obligatorii LED 7, LED 17, LED 20, LED 21, LED 25, LED 31 şi LED 36 pentru ISAF-Zelisko."

Nu au existat alte solicitări privind conformitatea ofertei şi calificarea ofertantei ulterioare deciziei instanţei de judecată.
Relativ la prima problemă, asocierea a răspuns prin adresa nr. nr. 18/1/484/05.06.20.., indicând că, pentru circuitele de cală, soluţia propusă este descrisă în documentul "OTH_2_CEL_07_01_ IXL_Descriere_Tehnică.pdf. La capitolele 2.12.3 şi 3.1.5 susţine că a "precizat clar" că va respecta cerinţele documentaţiei de atribuire. Totodată, s-a afirmat că va utiliza circuitul de cale românesc agrementat de AFER.
Din parcurgerea capitolelor pe care le invocă ofertanta, Consiliul observă că în cuprinsul lor nu apare menţionat metalul "cupru" şi cu atât mai puţin expresia "cablu de cupru". Şi observatorii desemnaţi pentru verificarea achiziţiei de structura Ministerului Finanţelor Publice au remarcat aceeaşi deficienţă.
Curtea de Apel ..., cu valoare de adevăr judiciar, a constatat că, "în cadrul caietului de sarcini, pct. 4.1.1 - Cabluri ecranate pentru semnalizări şi automatizări feroviare; 4.1.2 - Cabluri neecranate pentru semnalizări feroviar; 4.1.3 - Cabluri ecranate de energie; 4.1.4 - Cabluri autostop (puncte care se referă la materialele utilizate la lucrările din caietul de sarcini), se menţionează expres cerinţa materialului conductor: „sârmă moale, rotundă din cupru pentru electrotehnică, conform SR EN 60228:2005", iar conform pct. 4.3.13 al caietului de sarcini «Materialele, echipamentele şi instalaţiile componente ale lucrării vor fi conform proiectului tehnic. Utilizarea altor tipuri de materiale, echipamente sau instalaţii componente având caracteristici şi performanţe similare sau apropiate de utilizare în alte condiţii decât cele prevăzute în documentaţia proiectului tehnic este permisă numai cu aprobarea Direcţiei Instalaţii din CNCF „CFR" SA şi dacă sunt omologate sau agrementate tehnic de AFER.» Prin urmare, caietul de sarcini, la punctele enumerate anterior, prevede utilizarea cablurilor de cupru, iar nu a celor de fibră optică. Aceste prevederi referitoare la materiale sunt componente ale proiectului tehnic, neconstituind detalii de execuţie şi trebuie respectate ca atare de către ofertele tehnice prezentate, analiza conformităţii propunerii tehnice trebuind să fie făcută şi în privinţa materialelor utilizate pentru cablurile anterior menţionate."
În atare context, autoritatea contractantă era ţinută să îi ceară asocierii nu numai detalierea tipurilor cablurilor din oferta tehnică, ci să îi pună în vedere să indice, la nivel de pagină şi paragraf din propunerea sa tehnică, unde anume a prevăzut utilizarea cablurilor de cupru, să probeze caracteristicile tehnice ale acestora, respectiv dacă materialul este sârmă moale rotundă din cupru pentru electrotehnică, conformitatea cu SR EN 60228:2005 (dovada în acest sens) şi cu celelalte specificaţii din caietul de sarcini (obligatoriu, dar nelimitativ, de la pct. 4.1.1, 4.1.2, 4.1.3 şi 4.1.4), precum şi aducerea avizelor AFER la care se face referire. Totodată, pentru eliminarea oricăror nedumeriri, era necesară precizarea lungimii estimată a cablurilor de cupru utilizate, precum şi a punctelor între care ele fac legătura, sau măcar cât anume constituie cablu de cupru şi cât fibră optică în cadrul sistemelor de comandă a echipamentelor din teren (între postul central, controllerul de obiect şi echipamentul final). Altminteri, acceptarea simplei declaraţii furnizate de asociere nu reflectă o evaluare temeinică din partea autorităţii, cum au impus mai sus atât Curtea de apel, cât şi Consiliul. Interpunerea unor controllere de obiect în circuitul dintre postul central şi echipamentul final trebuie judecată de comisia de evaluare prin prisma caietului de sarcini, pentru a se determina dacă îl respectă sau nu.
Jurisprudenţa Consiliului este constantă în sensul că orice decizie a autorităţii privind admiterea sau respingerea unei candidaturi/oferte trebuie fundamentată pe o evaluare temeinică a candidaturii/ofertei, sub toate aspectele acesteia, şi pe probe concludente, iar nu pe elemente insuficiente sau deduse din context de autoritate, care ar defavoriza un candidat/ofertant cum este cel în cauză, căruia trebuia să i se acorde dreptul de a îşi demonstra cu claritate conformitatea ofertei din perspectiva reţelelor de cablu propuse. Aşadar, absenţa clarificărilor relevante se adaugă motivelor pentru care cele raţionate de autoritate în raportul procedurii de atribuire nu pot fi considerate judicioase de Consiliu. Verificarea de către autoritatea contractantă a răspunsului şi a documentelor de justificare nu trebuie să fie formală (decizia civilă nr. 444 din 28 februarie 2011, Curtea de Apel ..., Secţia a VIII-a de contencios administrativ şi fiscal).

Prin urmare, pentru lămurirea situaţiei, în temeiul art. 78 teza I din Hotărârea Guvernului nr. 925/2006 autoritatea contractantă avea şi are obligaţia legală să solicite ofertantei explicaţii asupra elementelor în referinţă, anterior considerării admisibilităţii sau inadmisibilităţii/respingerii ofertei contestatoarei. Solicitarea autorităţii trebuie să răspundă şi dispoziţiilor imperative ale art. 78 teza finală din aceeaşi hotărâre a Guvernului - "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", rezultând că autoritatea trebuia să ceară expres relaţii şi documente suport legate de elementele amintite mai sus.

Potrivit art. 34 alin. (2) din Hotărârea Guvernului nr. 925/2006, "comisia de evaluare are obligaţia de a analiza şi de a verifica fiecare ofertă atât din punct de vedere al elementelor tehnice propuse, cât şi din punct de vedere al aspectelor financiare pe care le implică", ceea ce nu s-a întâmplat în speţă decât parţial, comisia de evaluare acceptând răspunsul declarativ şi insuficient al ofertantei. Aşadar, comisia de evaluare şi-a încălcat şi atribuţia legală de la art. 72 alin. (2) din aceeaşi hotărâre a Guvernului ("verificarea propunerilor tehnice prezentate de ofertanţi, din punctul de vedere al modului în care acestea corespund cerinţelor minime din caietul de sarcini sau din documentaţia descriptivă").

Răspunsul furnizat de asociere nu este edificator, însă această situaţie este cauzată de caracterul sumar al adresei autorităţii, motiv pentru care nu i se poate imputa ofertantei o culpă sau aplica sancţiunile de la art. 79 alin. (1) din Hotărârea Guvernului nr. 925/2006, cum pretinde (((. Dispoziţiile art. 78 din aceeaşi hotărâre trebuie interpretate în favoarea ofertantei, iar nu împotrivă: "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 [...]." Pe de altă parte, dreptul autorităţii de a cere clarificări ofertanţilor trebuie exercitat cu maximă prudenţă, pentru a nu distorsiona procedura şi crea avantaje aparente ori de substanţă unor ofertanţi nediligenţi.
Consiliul nu neagă posibilitatea ca oferta asocierii interveniente să fie, într-adevăr, una conformă sub aspectul cablurilor utilizate, însă această conformitate trebuie dovedită cu mijloace de probă şi cu respectarea legii, nu prin simple declaraţii, şi acelea tangenţiale, cu trimitere la diverse anexe ale caietului de sarcini.
Faţă de ansamblul considerentelor expuse în paginile de mai sus se constată că evaluarea ofertei asocierii s-a realizat în mod superficial de comisia de evaluare şi cu nerespectarea dispoziţiilor legale în vigoare, drept pentru care critica societăţii contestatoare privind nelegalitatea admiterii ofertei concurente ei se vădeşte a fi fondată.
Nici prin raportul procedurii (pag. 144-146) şi nici prin argumentarea din punctul de vedere la contestaţie, contrar art. 10 alin. (1) şi art. 249 C. proc. civ., care impun părţilor să susţină cu mijloace de probă cele ce afirmă în faţa Consiliului, autoritatea nu reuşeşte să convingă Consiliul că oferta declarată câştigătoare, raportat la propunerea tehnică ce o compune, este una conformă cerinţelor reţinute de Consiliu şi de Curtea de apel. După cum s-a expus anterior, revenirea cu noi explicaţii pe marginea reţelelor de cablu pentru echipamentele din teren era obligatorie, cu aplicarea normelor art. 78 teza I din hotărârea precitată, care impunea autorităţii să iniţieze o nouă corespondenţă cu ofertanta, pentru a putea realiza o evaluare temeinică (cu probe) a ofertei.

Vizavi de obligaţia de conformitate tehnică a ofertelor, în Hotărârea sa din 13 septembrie 2011, cauza T-8/09, Dredging International NV şi Ondernemingen Jan de Nul NV, reclamante, împotriva Agenţiei Europene pentru Siguranţa Maritimă, pârâtă, pct. 136, Tribunalul Uniunii Europene a reţinut:

68. În această privinţă, trebuie adăugat că scopul procedurii de atribuire a contractelor este satisfacerea nevoilor autorităţii contractante în cele mai bune condiţii posibile. În consecinţă, autoritatea contractantă trebuie să poată defini în mod liber obiectului unui contract de achiziţii publice în funcţie de nevoile sale, ceea ce implică faptul că nu poate fi obligată să ia în considerare o ofertă care se referă la un alt obiect decât cel avut în vedere de autoritatea menţionată, astfel cum este stabilit în documentele de invitaţie la licitaţie.

69. Tot astfel, de regulă, nerespectarea obiectului contractului face imposibilă compararea efectivă a ofertelor depuse, în măsura în care elimină baza comună de referinţă.

70. În plus, îndepărtarea autorităţii contractante de la documentele de invitaţie la licitaţie, prin acceptarea unor oferte care nu corespund obiectului contractului, astfel cum este definit în documentele menţionate, ar fi ireconciliabilă cu principiile transparenţei şi egalităţii de tratament.

71. De altfel, rezultă din jurisprudenţă că este esenţial ca autoritatea contractantă să fie în măsură să se asigure cu precizie cu privire la conţinutul ofertei şi în special cu privire la conformitatea acesteia cu condiţiile prevăzute în documentele de invitaţie la licitaţie. Astfel, atunci când o ofertă este ambiguă, iar autoritatea contractantă nu are posibilitatea de a stabili, în mod rapid şi eficient, care este efectiv obiectul respectivei oferte, aceasta nu are altă posibilitate decât să o respingă (Hotărârea Tribunalului din 27 septembrie 2002, Tideland Signal/Comisia, T-211/02, Rec., p. II-3781, punctul 34). Aceeaşi consecinţă se impune, a fortiori, atunci când, precum în speţă, oferta nu corespunde în mod evident obiectului contractului.

72. În aceste condiţii, trebuie să se considere că conformitatea cu obiectul contractului, astfel cum este descris în documentele de invitaţie la licitaţie, constituie o condiţie prealabilă pe care orice ofertă trebuie să o îndeplinească pentru a putea fi luată în considerare în cadrul procedurii de atribuire a contractului. Nerespectarea acestei condiţii trebuie să conducă la eliminarea de către autoritatea contractantă a ofertei în cauză, fără ca aceasta să mai fie comparată cu celelalte oferte depuse.

Hotărârea Tribunalului Uniunii Europene din 20 martie 20.., cauza T-415/10, Nexans France, reclamantă, împotriva Întreprinderii comune europene pentru ITER şi pentru dezvoltarea energiei de fuziune, pârâtă, aminteşte de la bun început că, în cazul în care, în cadrul unei proceduri de cerere de ofertă, autoritatea contractantă defineşte condiţiile pe care intenţionează să le impună ofertanţilor, aceasta limitează exercitarea propriei puteri de apreciere şi nu poate, în plus, să se abată, faţă de vreun ofertant, de la condiţiile pe care le-a definit astfel fără să încalce principiul egalităţii de tratament între candidaţi. Caietul de sarcini trebuie interpretat, aşadar, din punctul de vedere al principiului conform căruia actele emise de administraţie sunt obligatorii pentru aceasta şi al principiului respectării egalităţii de tratament între candidaţi, în scopul de a stabili dacă acesta, astfel cum susţine reclamanta, era de natură să permită întreprinderii comune acceptarea rezervelor.

Similar, Curtea de Apel ..., Secţia a VIII-a de contencios administrativ şi fiscal, în decizia civilă nr. 3274 din 24 septembrie 2012, a statuat că, în materia achiziţiilor publice, operatorii economici trebuie să manifeste o diligenţă sporită în privinţa cerinţelor legale şi a celor cuprinse în documentaţia de atribuire, astfel că, în condiţiile în care nu au uzat de dreptul de a contesta anumite cerinţe precizate în cuprinsul documentaţiei de atribuire, au acceptat să se supună rigorilor acestora.

Procedurile de licitaţie deschisă sunt caracterizate de imposibilitatea autorităţii contractante de a negocia cu ofertanţii, ofertele acestora fiind evaluate exclusiv în funcţie de conţinutul lor scris.
În ceea ce priveşte oferta imprecisă sau neconformă cu specificaţiile tehnice din caietul de sarcini, este de reţinut de către autoritate şi interpretarea dată de Curtea de Justiţie a Uniunii Europene în hotărârea din 29 martie 2012, cauza C-599/10, SAG ELV Slovensko as, FELA Management AG, ASCOM AG, Asseco Central Europe as, TESLA Stropokov as, Autostrade per l'Italia SpA, EFKON AG, Stalexport Autostrady SA/Urad:

35. În această privință, trebuie să se arate că Directiva 2004/18 nu cuprinde, spre deosebire de ceea ce privește ofertele anormal de scăzute, nicio dispoziție care să prevadă explicit măsura care trebuie luată în urma constatării, de către autoritatea contractantă, în cadrul procedurii de cerere de ofertă restrânsă, că oferta unui candidat este imprecisă sau neconformă cu specificațiile tehnice din caietul de sarcini.

36. Prin chiar natura sa, procedura de cerere de ofertă restrânsă presupune ca, odată efectuată selecția candidaților și odată depusă oferta acestora, aceasta din urmă să nu mai poată, în principiu, să fie modificată nici la inițiativa autorității contractante, nici la cea a candidatului. Astfel, principiul egalității de tratament între candidați și obligația de transparență care rezultă din acesta se opun, în cadrul acestei proceduri, oricărei negocieri între autoritatea contractantă și vreunul dintre candidați.

37. A permite autorității contractante să solicite unui candidat a cărui ofertă o apreciază a fi imprecisă sau neconformă cu specificațiile tehnice din caietul de sarcini clarificări în această privință ar implica astfel riscul de a se considera că această autoritate contractantă, în cazul în care oferta candidatului respectiv ar fi în final reținută, a negociat în mod confidențial această ofertă, în detrimentul celorlalți candidați și cu încălcarea principiului egalității de tratament.

38. În plus, nu rezultă nici din articolul 2, nici din nicio altă dispoziție din Directiva 2004/18, nici din principiul egalității de tratament, nici din obligația de transparență că, într‑o astfel de situație, autoritatea contractantă ar fi obligată să contacteze candidații în cauză. Aceștia nu pot, de altfel, să critice faptul că autoritatea contractantă nu are nicio obligație în această privință, atât timp cât lipsa clarității ofertei nu rezultă decât dintr‑o încălcare a obligației lor de diligență la redactarea acesteia, de care sunt ținuți la fel ca ceilalți candidați.

39. Articolul 2 din Directiva 2004/18 nu se opune, așadar, inexistenței, într‑o legislație națională, a unei dispoziții care să oblige autoritatea contractantă să solicite candidaților, într‑o procedură de cerere de ofertă restrânsă, să clarifice ofertele lor în raport cu specificațiile tehnice din caietul de sarcini înainte de a le respinge din cauza caracterului lor imprecis sau neconform cu aceste specificații.

40. Cu toate acestea, respectivul articol 2 nu se opune, mai precis, ca, în mod excepțional, datele referitoare la ofertă să poată fi corectate sau completate punctual, în special întrucât necesită vădit o simplă clarificare sau pentru a înlătura erori materiale evidente, cu condiția ca această modificare să nu determine propunerea, în realitate, a unei noi oferte.
Dincolo de cele expuse, este limpede că nu poate exista nicio echivalenţă între cablurile din fibră optică şi cele din cupru, astfel cum pe bună dreptate a sesizat şi autoritatea contractantă, motiv pentru care era de prisos demararea unei analize în acest sens. Inclusiv Curtea de apel s-a detaşat de menţiunile din decizia precedentă a Consiliului legate de o eventuală echivalenţă între soluţiile cu cele două tipuri de cabluri.

Neîntemeiată este critica reclamantei privind depunerea de către asociere a unei oferte alternative. Din niciun document aflat la dosarul cauzei şi din nicio afirmaţie a asocierii nu reiese că oferta sa este una asumată ca alternativă, dimpotrivă. În formularul de ofertă 10C, la pct. 6, asocierea precizează expres că nu depune ofertă alternativă.
În Manualul operaţional pentru atribuirea contractelor de achiziţie publică, volumul II, pag. 101, Autoritatea Naţională pentru Reglementarea şi Monitorizarea Achiziţiilor Publice defineşte oferta alternativă ca fiind acea ofertă care se "poate" abate într-o anumită măsură de la cerinţele caietului de sarcini, cu condiţia respectării cerinţelor minime solicitate şi care oferă condiţii mai avantajoase pentru autoritatea contractantă. În speţă, presupunând că (((nu a utilizat un anumit tip de cabluri de legătură cu echipamentele din teren, acest fapt nu este suficient pentru a îi transforma oferta în ofertă alternativă, întrucât soluţia caietului de sarcini nu este schimbată în mod substanţial şi nici nu este înlocuită printr-o altă soluţie tehnică, pe fondul respectării anumitor cerinţe minimale date de autoritate pentru această ipoteză. În cel mai rău caz, oferta urmează a fi considerată ca neconformă de către autoritatea contractantă, potrivit art. 36 alin. (2) lit. a) din Hotărârea Guvernului nr. 925/2006, reţinându-se că nu satisface în mod corespunzător cerinţele caietului de sarcini.

În ceea ce priveşte obiecţia de folosire a unor unităţi luminoase LED şi electromecanisme de macaz de la producători diferiţi, ea apare a fi nefondată. Legislaţia în vigoare nu interzice ofertanţilor propunerea aceluiaşi tip de echipament de la mai mulţi producători. Există situaţii în care doar un singur producător nu poate acoperi întreaga cantitate de produse necesară a se furniza, context în care ofertantul recurge la mai mulţi producători, fără ca prin aceasta să violeze o dispoziţie legală. De bună seamă, toate aceste produse, indiferent de provenienţă, trebuie să fie conforme tehnic specificaţiilor din caietul de sarcini, iar, acolo unde s-a impus, să fie certificate sau agrementate de AFER.
În decizia sa, Curtea de apel a reţinut: "Conformitatea produselor ofertate ţinând de analiza propunerii tehnice a (((, Curtea apreciază că nu este suficientă reconfirmarea formală a conformităţii produselor ofertate şi consideră că, în mod întemeiat, Consiliul a apreciat că aspectele invocate de contestatoare trebuie să facă obiectul unei analize temeinice a Comisiei de evaluare a ofertelor, în conformitate cu art. 34 alin. 2, art. 72 alin. 2 lit. f) din HG nr. 925/2006." Pentru a răspunde celor statuate de instanţă, autoritatea trebuia să ceară ofertantei explicaţii şi faţă de certificarea sau agrementarea de către AFER a unităţilor LED/electromecanice, provenind de la ambii producători declaraţi de ofertantă.
Comisia de evaluare a cerut, prin adresa nr. 18/1/456/ 28.05.20.., demonstrarea de către asociere a îndeplinirii condiţiilor obligatorii LED 7, LED 17, LED 20, LED 21, LED 25, LED 31 şi LED 36 pentru ISAF-Zelisko (fără a menţiona care anume sunt aceste condiţii). În urma analizării răspunsului primit, comisia a constatat îndeplinirea cerinţelor obligatorii, după cum urmează:

	
	Cerinţă
	

	1
	LED 7 – Intensitate luminoasă Ofertantul va demonstra că în această perioadă de funcţionare intensitatea luminoasă nu scade semnificativ. (O)
	Utilizarea circuitului integrat electroluminiscent LED al ULED produs de către OSRAM, din familia Golden Dragon, similar cu produsul ECM. Demonstraţia pentru ambele produse are la bază caracteristicile LED dovedite prin documente OSRAM.

	2
	LED 17 Culorile utilizate la CFR (roşu, galben, verde, alb-lunar, albastru) trebuie să fie obţinute prin LED-uri care dau respectiva culoare; nu se admit combinaţii de LED-uri care să ofere culoarea solicitată sau LED-uri vopsite. (O)
	Sunt utilizate modele diferite de circuite electroluminiscente LED pentru fiecare culoare în parte: roşu, galben, verde, alb, albastru). Dovedit cu documente OSRAM pentru fiecare model.

	3
	LED 20 Vizibilitatea ULED trebuie asigurată prin două regimuri de lucru: ZI şi NOAPTE (aceste regimuri trebuie să nu producă fenomenul de „orbire” pentru mecanicul de tren, iar intensitatea luminoasă în regimul de noapte trebuie să fie mai mică decât în regimul de zi). (O)
	Dovedit prin documentul de la producătorul Zelisko – ”Descriere Funcţii” ataşat.



	4
	LED 21 ULED trebuie să funcţioneze în condiţii de siguranţă pentru tensiuni de alimentare conform celor indicate în tabelul următor (O):
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	Dovedit prin declaraţia dată de producătorul Zelisko, prin care acesta garantează funcţionarea acestora în intervalele impuse.



	5
	LED 25 ULED trebuie să se poată fixa de panoul semnalului cu catarg, în 3 şuruburi (compatibilă cu gaura existentă în panou, cu sistemul de prindere existent şi cu sistemele de reglaj micrometric al orientării). (O)
	Este dovedit prin schiţele cu montarea unităţii luminoase ULED Zelisko pe panoul de semnal CFR.

	6
	LED 31 ULED trebuie să permită asigurarea şi sigilarea acestora.(O)
	Sigilarea este dovedită prin documentul ataşat (Anexa L31), iar asigurarea este realizată prin construcţie (încapsulată).

	7
	LED 36 ULED trebuie să genereze toate indicaţiile semnalelor luminoase de circulaţie sau manevră (exclusiv indicaţiile indicatorului luminos de viteză, indicatorului luminos prevestitor de viteză, semnalului luminos repetitor, indicatorului de linie, indicatorului de direcţie, indicatorului „distanţă până la semnalul următor mai mică de 700 m”), conform Regulamentului de semnalizare 004, aprobat prin OMT 1482/04.08.2006 (funcţionare continuă sau intermitentă). (O)
	Sunt utilizate modele diferite de circuite electroluminiscente LED pentru fiecare din culorile impuse de CFR în parte: roşu, galben, verde, alb, albastru). Dovedit cu documente OSRAM pentru fiecare model.

Pentru indicatorul fantă se poate utiliza conform cerinţelor CFR indicator luminos cu fibră optică sau ULED cu circuit electroluminiscent alb lunar cu masca aferentă (dovedit şi prin documente ataşate).


Răspunsul (((este însoţit de documente tehnice din partea producătorului LED-urilor (Osram Opto Semiconductors GmbH) şi din partea furnizorului integrator Zelisko. Aceste documente prevalează ca forţă probantă în faţa afirmaţiilor contestatoarei şi a altor documente aduse de aceasta, cum sunt cele din anexele nr. 6 şi 7 la contestaţie. Caracteristicile tehnice ale produsului le cunoaşte cel mai bine producătorul, care şi le asumă, iar nu un terţ.
În consecinţă, cerinţele enumerate în tabel trebuie considerate îndeplinite de oferta în discuţie.
Dincolo de aceste cerinţe, este de remarcat că ((( formulează mai multe obiecţii de neconformitate faţă de unităţile opto-electronice (LED 4, LED 9, LED 10, LED 22, LED 34, LED 41, LED 42, LED 48, LED 51 şi LED 62), pe care autoritatea contractantă nu le combate în niciun fel. Dat fiind că autoritatea contractantă, prin comisia de evaluare, nu s-a aplecat asupra acestor obiecţii, situaţie în care Consiliul nu se poate transforma în comisie de evaluare şi să realizeze evaluarea în locul celor care aveau această atribuţie din cadrul autorităţii contractante, devine aplicabil argumentul din decizia precedentă a Consiliului – "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", argument validat de Curtea de Apel ....

Aşadar, rămâne valabilă concluzia: "aspectul în discuţie 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 plus, nu subzistă explicaţiile de ordin tehnic pe care asocierea intervenientă le aduce Consiliului, acestea urmând a fi înaintate comisiei însărcinate cu evaluarea ofertelor, singura care va decide motivat dacă le acceptă sau nu.
De altminteri, întrucât ansamblul celor expuse relevă că investigarea conformităţii ofertei asocierii (((s-a realizat în mod superficial, iar punctarea elementelor de evaluare a fost deficitară, Consiliul apreciază că se impune anularea rezultatului stabilit de autoritate prin raportul procedurii nr. 18/1/665/ 11.07.20.., urmând ca autoritatea, prin comisia competentă, să reinstrumenteze oferta asocierii, prin prisma tuturor obiecţiilor pe care le aduce contestatoarea, cu excepţia celor tranşate în mod definitiv prin deciziile precedentă şi prezentă ale Consiliului şi cea a instanţei de judecată. Fiecare obiecţie va fi investigată punctual de comisia de evaluare, iar rezultatul va fi temeinic argumentat, astfel încât să se reducă riscul unor noi contestaţii care să blocheze demararea investiţiei. Termenul de finalizare a reevaluării se va stabili de Consiliu avându-se în vedere volumul deosebit de mare al aspectelor ce trebuie verificate de către comisia de evaluare.
În considerarea celor reţinute şi în baza art. 278 alin. (2) din Ordonanţa de urgenţă a Guvernului nr. 34/2006, Consiliul va admite în parte contestaţia (((nr. 463/ 22.07.20.., în contradictoriu cu autoritate contractantă , va anula raportul procedurii de atribuire nr. 18/1/665/ 11.07.20.. şi va obliga autoritatea contractantă la clarificarea ofertei (((, la reevaluarea ofertelor operatorilor economici implicaţi, precum şi la emiterea unui nou raport al procedurii de atribuire, cu respectarea documentaţiei licitaţiei şi a legislaţiei privind achiziţiile publice, prin prisma celor cuprinse în motivarea de mai sus.

În baza aceluiaşi temei legal va anula adresele autorităţii contractante de comunicare către operatorii economici implicaţi a rezultatului procedurii, subsecvente şi dependente de raportul procedurii, şi va obliga autoritatea să le comunice acestora, după reevaluarea ofertelor, rezultatul procedurii de atribuire, conform Ordonanţei de urgenţă a Guvernului nr. 34/2006.

Sintagma "operator economic implicat", de care trebuie să ţină seama autoritatea contractantă, este cea definită la art. 206 alin. (1) ind. 1 din ordonanţă. Aşadar, nu vor fi reevaluate toate ofertele şi nu li se va comunica rezultatul reevaluării tuturor ofertanţilor, ci doar acelora rămaşi implicaţi în procedură.

În privinţa capătului de cerere subsidiar, de anulare a întregii proceduri de atribuire, acesta este nefondat şi urmează a fi respins ca atare. Anularea unei proceduri, conform art. 209 alin. (1) din ordonanţă, intervine dacă, între altele, abateri grave de la prevederile legislative afectează procedura de atribuire sau este imposibilă încheierea contractului. Conform art. 278 alin. (6) din acelaşi act normativ, în funcţie de soluţia pronunţată, Consiliul va decide asupra continuării sau anulării procedurii de achiziţie publică.

Raportat la speţa de faţă, anularea procedurii reprezintă o măsură extremă, care intervine doar, pe de o parte, în situaţia când, în derularea procedurii, se constată încălcări ale normelor legale, care lezează principiile ce o guvernează, încălcări iremediabile, iar pe de altă parte când Consiliul sesizat prin contestaţie stabileşte că neregulile înregistrate fac imposibilă continuarea procedurii de atribuire. Aşadar, anularea intervine doar în situaţiile în care încălcările săvârşite nu pot fi acoperite prin măsuri de remediere.

Luând în considerare situaţia faptică expusă de părţi şi aspectele cercetate de Consiliu, la acest moment ipoteza anulării nu se suprapune cazului, autoritatea fiind în măsură să remedieze actele procedurii prin reevaluarea legală a ofertelor primite. Desigur, la reevaluarea pe care urmează să o realizeze, autoritatea va putea face aplicarea art. 209 din ordonanţă, dacă stabileşte cu argumente că textul îi este incident procedurii.
Relativ la cererea de intervenţie accesorie formulată de (((, văzând că această asociere, ca ofertantă declarată câştigătoare de către autoritatea contractantă, prin membrii săi, are calitate şi capacitate procesuală şi a dovedit un interes legitim propriu în pricină prin promovarea cererii, în conformitate cu art. 65 alin. (1) C. proc. civ. Consiliul o încuviinţează în principiu. Totodată, faţă de cele stabilite mai sus, în baza art. 278 alin. (2) din ordonanţă Consiliul va admite respectiva cerere de intervenţie doar în ceea ce priveşte respingerea capătului subsidiar de cerere din contestaţie de anulare a întregii proceduri de atribuire. Se va respinge, ca nefondat, capătul de cerere de menţinere a actualului rezultat al licitaţiei.

....
PAGE  
1

