
În vederea punerii în aplicare în mod corect, autoritatea contractantă prin adresa nr. 18/1110/11.09.20.., solicită Consiliului lămuriri.

Prin adresa nr. 17956/3107-C4-11.0920.., înregistrată la autoritatea contractantă sub nr. 18/1/1112/12.0920.., Consiliul precizează că „pentru a nu întârzia procesul de reevaluare a ofertelor, vă putem menţiona că decizia nr. .../ 30.08.20.. vizează obligaţia autorităţii de a reevalua ofertele operatorilor economici implicaţi în mod obligatoriu prin prisma aspectelor supuse atenţiei de către (((, în contestaţiile sale, astfel cum au fost detaliate prin notele scrise, cu luarea în considerare a elementelor soluţionate definitiv de către Consiliu şi Curtea de Apel ... Decizia Consiliului nu obligă autoritatea la reevaluarea integrală (completă) a ofertelor participanţilor rămaşi implicaţi în procedură, insă nici nu o interzice, fiind la aprecierea dumneavoastră dacă se impune sau nu o reevaluare sub toate aspectele a ofertelor. Cu alte cuvinte, dacă se descoperă la acest moment că un document de calificare aparţinând oricăruia dintre ofertanţii calificaţi nu este valid juridic, deşi iniţial a fost considerat astfel, autorităţii (care poartă răspunderea juridică pentru corectitudinea rezultatului licitaţiei) nu îi este interzis să procedeze la respingerea ofertantului respectiv din cauza expusă”.

Având în vedere aceste aspecte, autoritatea contractantă, constată că verificarea documentelor de calificare depuse de către ((( efectuată potrivit prevederilor art. 72 alin. (2) lit. b) din H.G. nr. 925/2006 nu s-a făcut cu rigurozitatea impusă de lege sens în care, în cadrul procesului verbal de analiză nr. 21 încheiat la data de 10.09.20.. înregistrat sub nr. 18/1/1100/10.09.20.., decide reevaluarea ofertei (((  şi solicitarea de clarificări privind „angajamentul de susţinere tehnică acordat de (((de la pag. 90 din dosarul 3 (documente de calificare)”,  
Analizând documentele de la dosar, Consiliul reţine faptul că demersul autorităţii contractante de reevaluare a documentelor de calificare depuse de  reprezintă în fapt o măsură de remediere luată în baza prevederilor art. 2561 alin. (3) din O.U.G. nr. 34/2006 urmare a notificării înaintate de către (((autorităţii contractante cu privire la o pretinsă încălcare a dispoziţiilor legale în materia achiziţiilor publice, respectiv „rugăm pe această cale Comisia de evaluare să clarifice în legătură cu ofertantul Thales atât aspecte care privesc îndeplinirea cerinţelor de calificare cât şi aspecte care privesc conformitatea ofertei tehnice”.
Analizând angajamentul de susţinere acordat de (((, Consiliul reţine faptul că acest înscris nu respectă întocmai forma impusă de către autoritatea contractantă în cadrul formularului K anexă la documentaţia de atribuire, motiv pentru care în mod corect a uzat de prevederile art. 35 din H.G. nr. 925/2006, respectiv de dreptul de a solicita clarificări oricând pe parcursul analizării şi verificării documentelor prezentate de ofertanţi pentru demonstrarea îndeplinirii criteriilor de calificare.      

Faţă de aceste aspecte criticile contestatorului cu privire la legalitatea adresei de solicitare de clarificări urmează să fie respinse ca neîntemeiate, deoarece în urma reevaluării ofertelor pot fi descoperite şi alte neconformităţi ale ofertelor depuse, însă important este să nu fie neglijate pe cele constatate la prima evaluare.

Prin anularea raportului procedurii şi dispunerea de către Consiliu a reevaluării ofertelor, autoritatea contractantă a avut obligaţia de a relua procedura de atribuire de la etapa de verificare a ofertelor, iar potrivit principiului repunerii în situaţia anterioară „restitutio in integrum”, a ajuns în situaţia în care această etapă nu s-ar fi încheiat/derulat.

Consiliul nu poate reţine în soluţionarea dosarului nici susţinerile contestatorului cu privire la faptul că „aspectele litigioase vizând motivele de nelegalitate şi nulitate absolută ale actelor administrative şi procedurale emise de .. în cadrul procedurii de atribuire au fost tranşate cu titlu irevocabil prin pronunţarea deciziei CNSC nr.. din 28.03.20.. şi prin Decizia CA.. nr. .../21.05.20..” având în vedere faptul că prin contestaţiile FN (fără număr de înregistrare la emitent) şi nr. 73/11.02.20.., înregistrate la CNSC sub nr. 4577/08.02.20.., respectiv sub nr. 4768/11.02.20.., înaintate de (((şi  Consiliul a fost investit doar cu verificarea legalităţii motivului de respingere a ofertei depuse ((( şi de declarare şi câştigătoare a ofertei depuse de ((( Rezultă fără putinţă de tăgadă, faptul că atât CNSC cât şi Curtea a analizat şi s-a pronunţat doar asupra aspectelor cu care a fost legal investit.
Astfel nici Consiliul şi nici Curtea nu a constatat cu putere de lucru judecat admisibilitatea ofertei depuse de 
Cu privire la raţionamentul contestatoarei, Consiliul apreciază că el este unul eronat, dat fiind că premisa principală pe care se fundamentează este una invalidă. Astfel, în logica autoarei contestaţiei, reevaluarea completă a ofertei sale nesocoteşte decizia Curţii de Apel ... cel puţin prin prisma autorităţii de lucru judecat şi a neagravării situaţiei sale în propria cale de atac. Însă, este sesizabil încă de la început că instanţa de judecată nu a fost învestită vreodată (şi nici Consiliul) cu declararea sau constatarea admisibilităţii, sub toate aspectele, a ofertei sale, situaţie pentru care ea nici nu s-a pronunţat în această privinţă. Nefiind statuat nimic pe această temă, este clar că nu poate exista autoritate de lucru judecat în legătură cu admisibilitatea ofertei contestatoarei.

 încearcă să deducă autoritatea de lucru judecat în privinţa admisibilităţii ofertei sale pe cale de consecinţă, tocmai din faptul că instanţa nu a analizat-o, ceea ce este dincolo de lege şi de principiile dreptului român. Autoritate de lucru judecat există doar asupra a ceea ce a judecat şi stabilit instanţa, iar nu asupra a ceea ce nu a fost judecat de aceasta. Faptul că oferta contestatoarei îndeplineşte o anumită cerinţă impusă de autoritate, verificată de instanţă, nu înseamnă automat că ea le îndeplineşte şi pe celelalte sau că autoritatea nu ar trebui să le mai verifice.

Niciodată  nu a solicitat constatarea admisibilităţii in integrum a ofertei sale. De altminteri, autoritatea de lucru judecat vizavi de admisibilitatea ofertei contestatoarei nici nu poate intra în discuţie în contextul în care şi Curtea de Apel ... şi Consiliul au dispus expres, prin dispozitiv, reevaluarea ofertelor, adică a tuturor ofertelor participanţilor rămaşi implicaţi în procedură şi sub toate aspectele, inclusiv a celei depuse de (((
Consiliul în cadrul deciziei nr. .. din data de 30.08.20.. a dispus expres, prin dispozitiv, reevaluarea ofertelor, astfel încât  nu are de ce să se plângă de reevaluarea propriei oferte. Din moment ce nici instanţa şi nici Consiliul nu a limitat în vreun fel cadrul reevaluării înseamnă că reevaluarea trebuie să acopere verificarea ofertei în toate privinţele.

Nu transpare de nicăieri că instanţa sau Consiliul ar fi interzis reevaluarea completă a ofertei , sau a celorlalte oferte, ci dimpotrivă. Cum nu este făcută această distincţie de către instanţa sau Consiliu emitent al deciziei, evident că nici autoritatea contractantă nu o putea face.

Separat de cele de mai sus, obiecţia contestatoarei care vizează nerespectarea de către autoritate a deciziilor instanţei şi a Consiliului, mai precis depăşirea cadrului reevaluării ordonate de instanţă şi Consiliu, nu poate fi reţinută ca întemeiată şi din următoarele considerente:

Din simpla lecturare a deciziilor invocate se constată că instanţa şi Consiliul nu a restricţionat reevaluarea impusă autorităţii la anumite elemente ale ofertelor. Dispozitivul este limpede în sensul reevaluării complete a ofertelor: „obligă autoritatea contractantă la [...] reevaluarea ofertelor [...]”.

Este adevărat că cercetarea efectuată de instanţă şi de către Consiliu şi, în consecinţă, argumentaţia expusă în motivarea deciziei au vizat doar anumite elemente ale ofertelor, însă niciunde în cuprinsul deciziei Curtea sau Consiliul nu a limitat întinderea măsurii de remedii a reevaluării ofertelor. Cele statuate de instanţă şi Consiliu în deciziile sale au fost circumscrise aspectelor în divergenţă cu care au fost sesizaţi şi, prin urmare, era firesc ca în cuprinsul deciziilor să nu se facă referire la orice neconformitate sau abatere a ofertelor în contextul în care ea nu i-a fost supusă analizei. Faptul că reevaluarea şi-a avut la origine una sau mai multe deficienţe de la lege, reţinute de instanţă şi Consiliu în decizii, nu presupune ipso facto că autorităţii i-ar fi interzisă o reevaluare atentă şi completă a ofertelor operatorilor implicaţi. Dimpotrivă, pentru a se preveni o nouă evaluare greşită, respectiv o nouă încălcare a normelor legale, îi era obligatorie comisiei responsabile desemnată de către autoritate verificarea completă a ofertelor rămase în competiţie.

Cum instanţa nu a interzis evaluarea totală a respectivelor oferte, autorităţii contractante nu numai că îi era permisă, ci îi era chiar impusă de lege. Nu se putea declara o ofertă admisibilă şi ulterior câştigătoare ştiindu-se că ea nu respectă unele condiţii impuse în documentaţia de atribuire, sub pretextul că nu s-ar mai putea verifica acele condiţii.

Trebuie subliniat faptul că nici nu intră în competenţa instanţei sau a Consiliului să interzică autorităţii contractante reevaluarea totală legală a calificării ofertantului şi a conformităţii ofertei sale, întrucât ar însemna să interzică autorităţii să îşi îndeplinească obligaţiile pe care i le atribuie legislaţia pe linie de achiziţii publice şi pentru care ea răspunde (ar însemna ca autoritatea să nu poată respinge o ofertă inacceptabilă sau neconformă pe motivele întemeiate şi legale pe care le cunoaşte doar sub pretextul că ele nu au fost examinate de instanţă/Consiliu, care ar ajunge să i se substituie astfel în atribuţii autorităţii).

Revine autorităţii contractante responsabilitatea pentru admiterea şi declararea câştigătoare a unei oferte, context în care tot ea este ţinută să verifice admisibilitatea şi conformitatea ei sub orice fel de detaliu, în caz contrar riscând a declara admisibilă/ câştigătoare o ofertă care nu îndeplineşte condiţiile impuse (inacceptabilă sau neconformă), situaţie care atrage răspunderea juridică a autorităţii pentru rezultatul nelegal (cât şi a funcţionarilor săi vinovaţi).

Curtea de Apel Craiova, Secţia contencios administrativ şi fiscal, în decizia nr. 2445 din 13 septembrie 20.., a precizat că „dispoziţiile ordonanţei permit numai verificarea legalităţii actelor de achiziţie publică, atât în procedura administrativ-jurisdicţională, cât şi în căile de atac judiciare, fără a permite substituirea organului jurisdicţional sau instanţei de contencios administrativ în atribuţiile autorităţii contractante, reglementate de dispoziţiile normative din materie”.

Prin prisma celor de mai sus, practic, polemica şi dialectica născută între părţi pe marginea întinderii autorităţii de lucru judecat a deciziei Curţii de Apel ... nici nu îşi mai găseşte rostul.

În concluzie, este eronată părerea pe care o exprimă contestatorul, în sensul că autorităţii îi era interzisă evaluarea completă a ofertelor rămase în competiţie, între care şi a sa.

Pe de altă parte, nu trebuie omis faptul că instanţa, la fel ca şi Consiliul, a anulat în întregime raportul procedurii de atribuire şi a dispus întocmirea unuia nou, ceea ce însemna pentru autoritate ca membrii comisiei de evaluare să îşi reverifice concluziile asumate prin raportul (anulat), astfel încât să fie convinşi că noul raport pe care îl vor semna corespunde în toate privinţele realităţii factuale şi literei legii. Este de neînchipuit că vreo instanţă, vreodată, ar putea cenzura voinţa membrilor din comisia de evaluare de a reverifica temeinic şi cu atenţie ofertele, astfel încât să elimine orice risc de a săvârşi o greşeală în etapa de reevaluare a ofertelor.

Orice decizie a comisiei de evaluare privind admiterea sau respingerea unei oferte, trebuie fundamentată pe o evaluare legală şi temeinică a ofertei, sub toate aspectele acesteia. Pe de altă parte, dacă nu ar fi pe deplin convinsă de admisibilitatea ofertei sau, chiar, ştiind că oferta nu este admisibilă, autoritatea nu ar reanaliza-o în amănunt, ci s-ar mărgini să se bazeze pe o veche evaluare, atunci nu numai că nu şi-ar respecta propriile obligaţii şi ar comite o neglijenţă în serviciu, ci ar putea fi suspectată/acuzată de favorizarea ofertantului respectiv, cu eventuale implicaţii în planul dreptului penal.

Prin urmare, la reevaluarea ofertelor autoritatea contractantă trebuie să reverifice in integrum şi cu maximă atenţie ofertele, astfel încât să se asigure că nu i-a scăpat neverificat niciun element dintre cele prestabilite. Orice alt comportament, manifestat de autoritate din motive de ignoranţă, de neştiinţă sau de rea-intenţie, încalcă atât principiul legalităţii actelor administraţiei publice, cât şi principiul precauţiei administraţiei publice.

Declararea drept admisibilă a unei oferte în contextul în care ea nu îndeplineşte toate condiţiile pentru a fi considerată admisibilă conduce, evident, şi la încălcarea prevederilor privind principiul tratamentului egal în procedura achiziţiilor publice [art. 2 alin. (2) din Ordonanţa de urgenţă a Guvernului nr. 34/2006].

Deficienţele unei oferte nu pot fi indiferente autorităţii contractante în etapa de reevaluare, unde chiar şi cea mai mică suspiciune trebuie înlăturată şi înlocuită cu o certitudine, altfel consecinţa semnării contractului cu o societate a cărei ofertă este necorespunzătoare fiind deosebit de gravă.

Totodată, util de subliniat este că instanţele îmbrăţişează această abordare, elocventă fiind, de exemplu, decizia civilă nr. 2077 din 6 octombrie 20.., chiar a Curţii de Apel ..., Secţia a VIII-a contencios administrativ şi fiscal, pronunţată în dezbaterea aceleiaşi probleme, din cuprinsul căreia redăm:

„[...] Curtea nu poate reţine argumentaţia Consiliului Naţional pentru Soluţionarea Contestaţiilor în sensul că, urmare completării ulterioare a documentaţiei şi aprecierii ofertei ca admisibilă, nu se poate veni la data de 04.05.20.. cu argumentul că oferta nu mai este admisibilă, eventualul viciu al nedepunerii la prima solicitare a celor două CV-uri fiind acoperit prin acceptarea şi punctarea ofertei de către autoritate prin raportul din 08.04.20...

Astfel, se observă că, urmare primei contestaţii formulate de intimata …, prin decizia nr. [...]/27.04.20.. a Consiliului a fost admisă contestaţia, a fost anulat raportul procedurii nr. 6475/08.04.20.., autoritatea contractantă a fost obligată la reevaluarea ofertelor, precum şi la emiterea unui nou raport al procedurii de atribuire. Or, ca urmare a anulării raportului procedurii nr. 6475/08.04.20.., acest act nu mai poate produce absolut niciun efect, cu privire la niciun aspect, inclusiv cu privire la declararea ca admisibilă a ofertei intimatei. Este adevărat că, Consiliul a analizat doar condiţiile în care oferta petentei … a fost declarată admisibilă, însă aceasta pentru că era ţinut de limitele învestirii sale de către contestator. De vreme ce raportul procedurii nr. 6475/08.04.20.. a fost anulat, iar autoritatea contractantă a fost obligată la reevaluarea ofertelor, este evident că în cadrul reevaluării autoritatea contractantă urma a verifica şi a face o nouă analiză a ofertelor, fără a putea fi ţinută de ce stabilite printr-un act ce nu mai poate produce efecte (quod nullum est nullum producit effectum).”

Sub o altă perspectivă, concluzia care rezultă din cadrul prevederilor art. 2561 şi art. 2563 din ordonanţă este aceea că autoritatea contractantă are opţiunea firească de a îşi corecta propriile acte dacă este sesizată în privinţa netemeiniciei/nelegalităţii lor fie printr-o notificare, fie direct printr-o contestaţie. Mai mult, deşi nu reiese din normele invocate mai sus, autoritatea contractantă are opţiunea de a îşi anula un act, sau chiar întreaga procedură, şi din oficiu, în absenţa notificării sau contestaţiei vreunei persoane vătămate, în ipoteza în care, în derularea procedurii, constată că a încălcat prevederi legale a căror nerespectare este sancţionată cu invalidarea actelor/procedurii de atribuire (dovadă în acest sens fiind dispoziţiile art. 209 din ordonanţă). Privită prin prisma imperativului restabilirii legalităţii actelor sau procedurii în ansamblu, opţiunea remedierii apare ca fiind una firească, iar datorită facilităţii ei este preferabilă aceleia a anulării actelor/ procedurii pe calea contencioasă a purtării unui proces la Consiliu sau/şi la instanţa de judecată.

Contrar argumentaţiei contestatoarei, în materia achiziţiilor publice opţiunea autorităţii de a îşi revizui şi remedia propriile acte (cum ar fi raportul procedurii), chiar şi din oficiu, există oricând până la momentul finalizării achiziţiei prin semnarea contractului. Aşadar, şi din această perspectivă, în speţă, autoritatea era îndrituită să îşi revizuiască actele atacate şi să procedeze la reexaminarea legalităţii situaţiei consemnate în acestea.

Chiar dacă principiul legalităţii, din motive care nu necesită explicaţii aici, nu apare enumerat între principiile de la art. 2 alin. (2) din ordonanţă, nu înseamnă că el nu ar fi aplicabil şi cu ocazia derulării procedurilor de atribuire a contractelor de achiziţie publică, mai ales în contextul obligaţiei de asumare a răspunderii de către autoritatea contractantă art. 2 alin. (2) lit. g).

Faţă de aceste aspecte autoritatea contractantă a procedat la reevaluarea ofertelor astfel cum însăşi contestatorul susţine în contestaţia sa, sens în care a solicitat clarificări având în vedere faptul că urmare a repunerii în situaţia anterioară prin anularea raportului procedurii şi a actelor subsecvente dispusă atât prin Deciziile CNSC cât şi prin cea ale Curţii şi urmare a notificării, înainte de un ofertat autorităţii contractante, cu privire la o pretinsă încălcare a dispoziţiilor legale în materia achiziţiilor publice. 

În cazul în care cerinţele prevăzute în formularului K parte integrantă a documentaţiei de atribuire nu erau justificate, sau dacă considera că autoritatea contractantă a inclus cerinţe contradictorii/ eronate/ambiguu formulate, contestatorul putea solicita, autorităţii contractante clarificări, în temeiul dispoziţiilor art. 78 din O.U.G. nr. 34/2006 sau putea contesta respectivele specificaţii în termenul legal potrivit dispoziţiilor art. 255 coroborat cu art. 2562 din acelaşi act normativ. 

Prin depunerea ofertei, contestatorul şi-a însuşit conţinutul întregii documentaţii de atribuire, deci implicit şi conţinutul formularului K, motiv pentru care avea obligaţia, potrivit art. 170 din O.U.G. nr. 34/2006 de a elabora oferta în conformitate cu prevederile din documentaţia de atribuire.

Procedând la analizarea adresei de solicitate de clarificări nr. 18/1/1102/10.09.20.., Consiliul constată faptul că aceasta este ambiguu formulată, aspect recunoscut şi de către autoritatea contractantă prin demersul efectuat ulterior prin emiterea adresei nr.18/1/1151/19.09.20.. în cadrul căreia menţionează în mod clar, precis, explicit şi suficient de detaliat în ce constă solicitarea comisiei de evaluare acordând un termen de răspuns până la data de 23.09.20.. (doar două zile lucrătoare) urmând ca originalul să fie transmis până vineri 27.09.20...

Faţă de aceste aspecte, Consiliul constată faptul că într-adevăr din angajamentul de susţinere tehnică acordat de ((( contestatorului nu rezultă în mod expres faptul că:

· susţinerea acordată este atât pentru OBU cât şi pentru automotor echipat cu OBU;

Alegaţia făcută de către contestator cu privire la acest aspect nu poate fi reţinută de către Consiliu în soluţionare având în vedere faptul că în ciuda faptului că în cadrul angajamentului este menţionat în mod expres „ne obligăm ferm (…) să furnizăm toate referinţele corespunzătoare necesare pentru îndeplinirea criteriilor de calificare menţionate în capitolul III.2.3 – experienţa similară – punctul 3 lit. a) şi b) din documentaţia de atribuire – fişa de date” completarea făcută de către susţinător „respectiv în ceea ce priveşte furnizarea, configurarea şi punerea în funcţiune pentru OBU ETCS nivel 2 cu versiune software 2.2.2 sau ulterior, pentru automotor, aflate deja în funcţionare comercială şi certificate ETCS nivel 2” reprezintă în fapt o subliniere a ceea ce urmează să fie furnizat şi lasă loc la interpretări, generând astfel neclarităţi, care în mod legal trebuie lămurite anterior declarării ca admisibilă a unei oferte depuse în cadrul procedurii.  

· din cadrul angajamentului lipseşte paragraful care a fost expres menţionat în cadrul formularului K anexă la documentaţia de atribuire, respectiv „noi, … (denumirea terţului susţinător tehnic şi profesional), declarăm că înţelegem să renunţăm definitiv şi irevocabil la dreptul de a invoca orice excepţii de neexecutare, atât faţă de autoritatea contractantă, cât şi faţă de … (denumire ofertant), care ar putea conduce la neexecutarea, parţială sau totală, sau la executarea cu întârziere sau în mod necorespunzător a obligaţiilor asumate de noi prin prezentul angajament”;
· angajamentul este condiţionat de subcontractele ce vor fi încheiate între noi şi (((şi între (((. şi  de unde rezultă că această susţinere nu este una necondiţionată, ci este condiţionată de încheierea unor contracte între susţinător şi un terţ care la rândul său va încheia un alt contract cu ofertantul susţinut;

· în cadrul angajamentului, susţinătorul a inclus clauze referitoare la soluţionarea litigiilor,
însă toate aceste aspecte i-au fost aduse contestatorului la cunoştinţă ulterior depunerii contestaţiei şi pentru a căror lămurire i s-a acordat un termen de doar 2 zile lucrătoare, autoritatea contractantă încălcând dreptul contestatorului de a răspunde într-un termen rezonabil, având în vedere faptul că acest răspuns trebuia tradus anterior depunerii la autoritatea contractantă.


Faţă de aceste aspecte, Consiliul nu poate reţine susţinerea autorităţii contractante cu privire la faptul că „termenul de 10 zile oferit a fost mai mult decât rezonabil” având în vedere faptul că în cadrul adresei de solicitare de clarificări contestate, autoritatea contractantă nu a stabilit în mod clar, precis şi explicit în ce constă solicitarea comisiei de evaluare.
...

Pentru considerentele anterior expuse, în temeiul dispoziţiilor art. 278 alin. (2) şi (4) din O.U.G. nr. 34/2006, cu modificările şi completările ulterioare, Consiliul va admite în parte contestaţia formulată de către ((( , în contradictoriu cu autoritatea contractantă  şi va obliga autoritatea contractantă, ca în termen de 10 zile de la comunicarea prezentei, să formuleze solicitări de clarificări contestatorului cu respectarea prevederilor legale şi să acorde acestuia un termen de răspuns rezonabil.

Respinge ca nefondate celelalte critici formulate de  iar pe cale de consecinţă va admite în parte cererea de intervenţie formulată de (((
În temeiul prevederilor art. 278 alin. (6) va dispune continuarea procedurii cu respectarea celor decise anterior.
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