Calitatea de autoritate contractantă a anumitor organisme de drept public şi privat din România
Starea de incertitudine care există la nivelul departamentelor specializate pe achiziţii publice ale entităţilor publice din România în privinţa calificării entităţilor publice respective ca autorităţi contractante are efect negativ asupra desfăşurării normale a programelor guvernamentale. În acest context, articolul de faţă îşi propune să identifice acele argumente juridice care sunt necesare în vederea încadrării persoanelor juridice de drept public sau privat din România în categoria autorităţilor contractante.
Se analizează mai întai cadrul legal existent la nivelul Comunităţii Europene, inclusiv jurisprudenţa Curţii de Justiţie a Comunităţii Europene, punându-se accent pe problemele de interpretare apărute în diferite state membre ale Uniunii Europene cu privire la calitatea de autoritate contractantă a diferitelor persoane juridice de drept public sau privat din statele membre respective. Ulterior, se analizează dispoziţiile Ordonanţei de Urgenţă a Guvernului nr. 34/2006 cu modificările ulterioare relevante pentru calificarea unui organism public drept autoritate contractantă, urmand ca, în final, să se prezinte care sunt consecinţele juridice ale unei false încadrari a persoanelor juridice de drept public sau privat ca autoritate necontractantă. 
I.
Introducere

Deşi se foloseşte foarte des noţiunea de „dreptul achiziţiilor publice”, în literatura de specialitate înca nu s-a gasit o definiţie adecvată pentru a explica acestă realitate juridică. Prin dreptul achiziţiilor publice se întelege totalitatea regulilor şi normelor de drept care obligă statul, autorităţile şi instituţiile publice la un anumit mod de a proceda în cazul în care intenţioneza  să intervină pe piata economica în calitate de persoană juridică de drept privat.

Datorită naturii publice a instituţiilor implicate în achiziţionarea de bunuri, sistemul de achiziţie publică prezintă anumite caracteristici care îl diferenţiează faţă de sistemul privat de achizitii. Plecând de la obligativitatea statului de a asigura un tratament egal pentru toţi cetatenii săi, de la originea mijloacelor financiare implicate, fiind vorba de banii contribuabilor, iar nu de banii proprii ai instituţilor publice respective, de vocaţia instituţiilor publice de a îndeplini servicii publice de interes general, de posibilitatea influentării de catre puterea politica a deciziilor instituţilor publice implicate, de lipsa unui compartiment în cadrul majorităţii instituţilor publice care să se ocupe cu observarea evoluţiei pieţei economice, s-a adoptat o procedură care să raspundă acestor deziderate de ordin public.
Spre deosebire de o instituţie publică, un comerciant poate să aleagă în mod liber partenerul de afaceri, el nefiind obligat să respecte o anumit procedură de achiziţie publică. Explicaţia acestei diferenţe de regim juridic se regăseşte în aspectul suportării riscului afacerii. În cazul comerciantului, riscul alegerii greşite a partenerului de afaceri cade în responsabilitatea sa în procent de 100%. Nu acelaşi lucru se poate spune despre o entitate publică, unde riscul alegerii greşite a partenerului de afaceri este suportat de regula de către întreaga societate.
II.
Cerinţele dreptului comunitar
1. Directivele Europene în materie de achiziţie publică

Chiar dacă atribuirea de contracte de achiziţii publice trebuie să respecte principiile şi libertăţile fundamentale prevazute de Tratatul de Constituire al Comunităţii Europene
, cum ar fi libera circulaţie a mărfurilor, libertatea de a presta servicii, de a înfiinţa sucursale în alte State Membre, principiul nediscriminării, al recunoşterii reciproce, al proportionalităţii
 şi transparenţei, în vederea deschiderii sectorului public compeţiei între operatorii economici la nivel european, Comisia Europeană a considerat că, pentru anumite praguri valorice, se impune adoptarea unei proceduri foarte stricte care să respecte dezideratele prevăzute mai sus.

În anul 2004 Comisia Europeană a iniţiat o reformă a dreptului material privitor la achiziţiile publice sub forma noilor directive europene, şi anume Directiva Europeană 2004/18/CE
 pentru atribuirea contractelor de lucrări, furnizări şi servicii publice, respectiv 2004/17
 pentru atribuirea de astfel de contracte în domeniul sectorial. 

Directiva europeană clasică
 se aplică pentru atribuirea de contracte de achiziţii publice, a caror valoare fara TVA atinge sau depaseşte urmatoarele praguri valorice:
· 137.000 Euro în cazul contractelor de achiziţii publice pentru furnizare de bunuri şi/sau servicii atribuite de catre instituţiile publice centrale;

· 210.000 Euro în cazul contractelor de achiziţii publice pentru furnizare de bunuri şi/sau servicii atribuite de către instituţiile publice descentralizate;

· 5.278.000 Euro în cazul contractelor de achiziţii publice de lucrări.
Autorităţile contractante sunt, conform art. 1 alin. 9 din Directiva 2004/18, statul, unităţile administrativ-teritoriale, instituţile de drept public, precum şi asocierile care constau din mai multe unităţi administrativ-teritoriale sau instituţii de drept public. Drept autoritate contractantă este calificată acea instituţie, care a fost înfiinţată  să satisfacă  nevoi de interes public cu caracter necomercial, are personalitate juridică, este finanţată în mod substanţial de stat, de unităţile administrativ-teritoriale sau de alte instituţii publice, şi se află în subordinea sau este supusă controlului unei autorităţi contractante, sau care deţine în componenţa consiliului de administraţie/organului de conducere sau de supervizare majoritatea voturilor.
În anexa III a Directivei 2004/18/CE este prevazută o lista neexhaustivă a autorităţiilor contractante care, în viziunea Statelor Membre respective, îndeplinesc toate condiţiile enunţate mai sus, şi anume: au personalitate juridică, desfaşoara activităţi necomerciale sau neindustriale în vederea satisfacerii nevoilor de interes public,  sunt finanţate de stat şi sunt sub controlul statului, fie prin subordonarea acestora, fie prin participarea statului în organismelor de conducere.

În vederea aderării Romanei la Uniunea Europeana, Consiliul Uniunii Europene a emis la propunerea Comisiei Europene  Directiva Europeana 2006/97/CE
 pentru adaptarea anumitor directive europene în domeniul liberii circulatii a mărfurilor, care prevede obligativitatea pentru statul roman de a redacta o lista cu autorităţile contractante pe care acesta le considera că intră sub incedenţa Directivelor Europene 18/2004/CE şi 17/2004/CE, ca anexă la aceste directive europene.

Deşi directiva europeană amintită obligă România în calitate de stat membru să transpună lista respectivă în dreptul intern român, în OUG 34/2006 nu a fost prevazută o astfel de listă. În acest context, se pune întrebarea care este regimul juridic aplicabil acestei anexe, stiu fiind că ea face parte integrală din Directiva 18/2004/CE.

Conform art. 249 alin.3 T-CE, directivele europene obligă statele membre doar în privinţa rezultatului dorit de directiva europeană, lasând libertatea statelor membre de a alege forma şi mijlocul de transpunere. Prin urmare, directivele europene nu sunt direct aplicabile în statele membre respective în lipsa unei act normativ intern care să o transpuna sau în cazul unei netranspuneri necomplete. Totuşi, Curtea de Justiţie a Comunităţiilor Europene a considerat ca o aplicare directă a directivelor europene este posibilă cu caracter de sancţiune pentru statul membru respectiv, în cazul în care este vorba de drepturile persoanelor fizice şi juridice de drept privat, dacă normele directivei respective sunt clare şi concret determinate.

În acest context, în mod legitim se ridica întrebarea în ce masura calificarea gresită pe care a acordat-o statul roman unor organisme publice ca autorităti contractante prin anexa III a directivei europene menţionate poate să fie evaluată în faţa instanţelor judecătoreşti române pe baza criteriilor stabilite la art. 8 din Ordonanţa de Urgenţă a Guvernului nr. 34/2006, respectiv la art. 1 alin. 9 din Directiva 2004/18/CE
.
Totuşi se impune încă de la început o precizare în privinţa netranspunerii sau transpunerii necorespunzătoare a directivelor europene. Persoanele juridice de drept privat nu sunt obligate să respecte o astfel de calificare, pentru ca lor nu le sunt aplicabile în mod direct dispoziţiile directivei europene amintite, în lipsa unui act de transpunere, în cazul nostru fiind vorba de transpunerea unei anexe dintr-o directiva europeană. Totusi, o astfel de lista ar putea juca un anumit rol în procesul de interpretare a art. 8 din Ordonanţa de urgenţă a Guvernului nr. 34/2006, fiind un indiciu în ce priveste înţelegerea voinţei leguitorului român.

Situaţia persoanelor juridice de drept public este însa diferită, lor fiindu-le aplicată în mod direct anexa respectivă din directiva europeană. Curtea de Justiţie a Comunităţilor Europene a recunoscut aplicarea directă a prevederilor directivei europene în cazul în care Statul Membru respectiv nu a transpuns sau a transpus necorespunzător directiva europeană, cu caracter de sacţiune datorită faptului că Statul Membru nu se poate prevala de propria sa incorectitudine pentru a cere neaplicarea directivelor europene.

2. Jurisprudenţa Curţii de Justiţie a Comunităţii Europene

1. Introducere

Nu numai în România, ci şi în Statele Membre mai vechi ale Uniunii Europene a existat incertitudine în privinţa calificării anumitor entităţi publice ca autorităţi contractante, fapt ce a determinat o serie de decizii prealabile din partea Curţii de Justiţie a Comunităţilor Europene, prin care au fost interpretate norme comunitare referioare la definirea noţiunii de „autoritate contractantă”. Conform art. 234 T-CE, Curtea de Justiţie a Comunităţilor Europene este competentă să interpreteze dreptul comunitar, neavând însă dreptul să aplice dreptul comunitar la cazul concret. Astfel, există o separatie strică de competenţă între instanţa natională şi Curtea de Justiţie a Comunităţilor Europene.
 Prin urmare, procedura prevazută de art. 234 T-CE se apropie de cea a recursului în interesul legii din dreptul intern, decizia respectivă obligând instanţa care sesizează, precum şi celelalte instanţe nationale care se confruntă cu interpretarea dreptului intern care transpune directivele europene, la interpretarea realizată de Curtea de Justiţie a Comunităţilor Europene.
Datorită faptului că anumite entităţi publice au încercat să ocolească dispoziţiile directivei europene referitoare la achiziţii publice, prin înfiintarea de societati comerciale care să se ocupe cu administrarea serviciilor publice de interes general, negarantând însă în mod real o utilizare eficientă a banilor publici, Curtea de Justiţie a Comunităţilor Europene urmează un concept functional de autoritate contractantă incluzând în continutul noţiunii de entităţi publice ca autorităţi contractante şi persoanele juridice de drept privat, în masura în care acestea îndeplinesc servicii publice de interes general cu caracter necomercial( pentru a combate „ fuga in privat” a autorităţilor contractante). Scopul acestei schimbări de perspectiva în calificarea unui institutii publice ca autoritate contractantă se regaseste chiar în scopul directivei europene, pentru că însărcinarea unei societăţi comerciale cu adminstrarea unui serviciu public general nu presupune în mod automat ca aceea societate comercială administrează acest serviciu public pe baza principiilor de eficienţă economică, stiut fiind că formarea preţului pentru serviciul public prestat respectiv nu se realizează în mod liber, în conformitate cu principiile economiei de piaţă. Administrarea unui serviciu public de către o societate comercială  presupune subventionarea ei din bugetul de stat sau acordarea prerogativei de a impune preţuri minime de utilizare, superioare preţului de piaţă.
În următoarele se vor prezenta principalele decizii ale Curţii de Justiţie a Comunităţilor Europene privind interpretarea noţiunii de autoritate contractantă, în special în privinţa caracterului necomercial sau neindustrial al autoritatilor şi instituţiilor publice.
2. Caracteristicile autorităţii contractante a unui organism public în lumina jurisprudenţei Curţii de Justiţie a Comunităţii Europene
Printr-o serie de decizii, Curtea de Justiţie a Comunităţii Europene a stabilit cum se interpretează caracteristicile stabilite de normele europene în domeniu pentru ca o persoană juridică de drept public sau privat să fie considerată autoritate contractantă. În următoarele se vor prezenta cele mai relevante decizii ale Curţii de Justiţie a Comunităţii Europene referioare la conceptul de autoritate contractantă.

Astfel, în speţa Arnhem/Rheden
, două comune din Olanda au hotărât să înfiinţeze o societate comercială, ARA Holding NV, pe care să o însărcineze cu administrarea gunoiului menajer. O dată cu actul de înfiintare al întreprinderii publice respective, au transferat şi atribuţiile legate de administrarea gunoiului menajer şi curăţirea străzilor, fără să fi aplicat o procedură de achiziţie publică. Împotriva acestei decizii de neaplicare a procedurii de achiziţie publică a facut contestaţie BFI, o întreprindere privată care este activă pe piaţa gestionării şi depozitării gunoiului menajer.

Pentru că părţile au exprimat opinii diferite în legatură cu necesitatea aplicării procedurii de achiziţie publică atunci când are loc un transfer de atribuţii de la o instituţie publică la o altă instituţie sau întreprindere publică sau privată, instanţa natională a solicitat Curţii de Justiţie a Comunităţilor Europene să clarifice conţinutul „conceptul de serviciu de interes public”. În continuare s-a mai solicitat Curţii de Justiţie a Comunităţilor Europene ca aceasta să determine în ce masură activitatea autorităţii contractante trebuie să fie în mod decisiv legată de îndeplinirea serviciilor de interes public şi dacă activitatea autorităţii contractante trebuie sa aibă în mod exclusiv sau, cel puţin, majoritar, un caracter necomercial.

Curtea de Justiţie a Comunităţilor Europene a decis că dreptul comunitar diferenţiază între servicii de interes public cu caracter comercial şi servicii de interes public cu caracter necomercial şi că noţiunea de serviciu public nu induce în mod automat ideea de caracter necomercial al serviciului respectiv. Conceptul de serviciu public cu caracter necomercial nu exclude ca aceste servicii să fie prestate şi de privaţi. Existenţa unei mediu competiţional dezvoltat în care se prestează serviciile publice respective nu înseamnă că aceste servicii şi-au pierdut în mod automat caracterul necomercial şi că prestarea lor de către o întreprindere publică ar obliga întreprindere publică respectivă să aplice regurile economie de piaţă atunci când gestionează aceste servicii. De exemplu, o întreprindere publică ar putea să îşi asume anumite dezavantaje financiare urmărind o anumită politică de achiziţi care să nu fie întodeauna în interesul întreprinderii publice respective.
În continuare, Curtea de Justiţie a Comunităţilor Europene a decis că proprietatea de organism de interes public nu depinde de vreo cota-parte a activităţilor care reprezintă servicii în înteresul public cu caracter necomercial din întreaga sferă de activităţi a organismului respectiv. Este suficient ca instituţia sau întreprinderea publică respectivă să desfăşoare o singură activitate de interes public cu caracter necomercial pentru a fi aplicată procedura de achiziţie publică. De asemenea, Curtea de Justiţie a Comunităţilor Europene a mai decis că existenţa servicilor de interes public se apreciează obiectiv, independent de forma juridică, publică sau privată, în care se exercită aceste servicii.

În speţa „Mannesmann Austria”
 s-a pus pentru prima oară întrebarea dacă o întreprindere publică  poate fi calificată ca autoritata contractantă chiar dacă doar o parte din obiectul ei de activitate are caracter necomercial şi satisface un interes public.

Tipografia de stat din Austria a cumpărat o societate comercială cu raspundere limitată, numită Strohal GmbH, care la rândul său înfinţează o altă societate comercială, şi anume  SRG. Tipografia de stat a organizat o procedura de achiziţie publică pentru un centru nou de tipografie al societăţii comerciale SRG, dar îşi rezervă dreptul să transfere atribuţiile sale asupra unei terţe persone. Scopul acestui demers constă în faptul că SRG nu era atunci încă înfiinţată. 

Tipografia de stat din Austria are urmatoarele caracteristici: este comerciant, îşi conduce operaţiunile după regurile comerciale, este obligată legal  să tipărească pentru stat acte oficiale cu respectarea secretului de stat, cum ar fi paşapoarte, permise de conducere etc., este supusă controlului financiar al Curţii Financiare şi se află sub controlul statului. Pentru că Tipografia de stat a considerat că SRG nu este autoritate contractuată, a anulat procedura de licitaţie publică.

Societatea pe acţiuni Mannesmann Anlagebau Austria AG a  contestat decizia de anulare a procedurii de achiziţie publică, pentru că, în viziunea sa, SRG şi Tipografia de stat sunt autorităţi contractante şi, în consecinţă, obligate la aplicarea procedurii de achizitie publică.

Bundesvergabeamt
 din Austria a solicitat Curţii de Justiţie a Comunităţilor Europene să clarifice dacă o întreprindere ca Tipografia de stat din Austria, căreia, conform legii, i s-a conferit un drept exclusiv, este în întregime supusă legislaţiei privind achiziţile publice, chiar dacă obligaţia legală de tiparire a actelor oficiale reprezintă doar o parte din întreaga sa activitate. În cazul în care o autoritate contractantă înfiinţează o întreprindere pentru scopuri comerciale şi participă la capitalul acesteia, care îi fac posibilă o poziţie dominantă asupra acesteia, Bundesvergabeamt întreabă în continuare dacă întreprinderile asociate sunt automat autorităţi contractante. De asemenea, organismul administrativ-jurisdicţional austriac întreabă dacă o întreprindere pur comercială este autoritate contractantă în cazul în care acesta participă, majoritar, la capitalul social al unei întreprinderi publice şi pe care o finanţează  din veniturile obţinute din drepturi exclusive acordate prin lege.

Curtea de Justiţie a Comunităţilor Europene a decis că o instituţie sau întreprindere publică ca Tipografia de stat din Austria este autoritate contractantă, astfel că contractele încheiate de această instituţie, indiferent de felul lor, sunt contracte de achiziţie publică. 
În continuare, Curtea de Justiţie a Comunităţilor Europene consideră că o întreprindere comercială, la care participă o autoritate contractantă, nu poate fi considerată ca fiind autoritate contractantă numai pentru că a fost înfiintată de către aceasta şi activitatea întreprinderii este finanţată din venituri rezultate din servicii publice, iar un contract nu îşi pierde calitatea de contract de achiziţii publice doar pentru considerentul că o autoritate contractantă transferă drepturile şi obligaţiile sale asupra unei întreprinderi care nu este autoritate contractantă.
Curtea de Justiţie a Comunităţilor Europene este de părere că noţiunile „serviciu public”, „caracterul necomercial al serviciului public” sunt concepte autonome şi se interpretează în lumina dreptului comunitar, independent de sensurile pe care le au în dreptul intern al Statelor Membre. De asemenea, Curtea de Justiţie a Comunităţilor Europene consideră ca existenţa unui serviciu în interes public nu induce în mod automat şi caracterul necomercial al acestuia, astfel că acesta caracteristică trebuie să fie evaluată în mod separat. De asemenea, Curtea de Justiţie a Comunităţilor Europene consideră că întreprindere comercială este în întregime supusă legislaţiei privind achiziţile publice, chiar dacă obligaţia legală de tiparire a actelor oficiale reprezintă doar o parte din întreaga sa activitate. O interpretare contrară ar încălca principiul siguranţei de drept, care cere ca normele dreptului comunitar să fie clare, iar aplicarea lor să fie previzibilă pentru adresaţii acestor norme. Atribuirea unei importanţe mai mari sau mai mici părţii de activitate a întreprinderii publice care are caracter necomercial şi realizează un interes public poate să aducă pericolul unei interpretări neunitare.
În speţa „Internationale Milano”  Curtea de Justiţie a Comunităţilor Europene îşi dezvoltă jurisprudenţa sa referitoare la calitatea de autoritate contractantă a organismelor de drept public. Dacă în speţele anterioare, Curtea de Justiţie a Comunităţilor Europene a trebuit să definească care sunt criteriile pe baza cărora se poate reţine calitatea de autoritate contractantă a persoanelor juridice de drept privat sau public, acum Curtea de Justiţie a Comunităţilor Europene a trebuit să evalueze ponderea pe care fiecare criteriu îl joacă în cadrul unei evaluării tipologice generale. 
Ente Fiera a fost constituită iniţial ca un comitet, iar în anul 1922 a fost transformată într-o persoana juridică de drept privat. Scopul acestei societăţi comerciale constă, conform statutului, în organizarea şi sprijinirea activităţilor care sunt orientate spre organizarea de târguri, congrese etc. care servesc dezvoltării comerţului şi promovării schimbul de mărfuri. În continuare, se prevede în statut că Ente Fiera îşi gestionează activităţile conform principiilor de eficienţă economică, fără să urmărească obţinerea de profit.

Societatea cu răspundere limitată Agora a solicitat conform legii privind accesul la informaţii publice să i se comunice actele referitoare la procedura de atribuire directă a unui contract de servicii care are ca obiect chiria unor părţii din expoziţie. Prin decizia din data de 5 ianuarie 1998 solicitarea privind transmitera documentelor respective a fost respinsă, Ente Fiera considerându-se că nu este obligată să transmită aceste documente.

Agora a atacat decizia la Tribulalul administrativ din Lombardia care consideră că respectarea obligaţiei respective de transparenţă este legată de reţinerea calitaţii de autoritate contractantă a Ente Fiera.

Separat în data de 29.07.1997 Ente Fiera a publicat un anunţ de participare restrâns pentru servicii de curăţenie a spaţiilor târgului. Dupa finalizarea procedurii, contractul respective a fost atribuit consorţiului Miler. Pentru că Excelsior Snc s-a considerat nedreptăţită de decizia Ente Fiera a contestat decizia acesteia la acelaşi tribunal, care a solicitat aceleaşi lămuriri Curţii de Justiţie a Comunităţilor Europene.
Tribunalul administrativ din Lombardia a întrebat Curtea de Justiţie a Comunităţilor Europene dacă un organism ca Ente Fiera are calitatea de autoritate contractantă. Curtea de Justiţie a Comunităţilor Europene consideră că activităţile desfăşurate de Ente Fiera  sunt similare activităţilor  desfaşurate de diferite întreprinderi publice care se află în competiţie, astfel că ne aflăm în prezenţa unui mediu competiţional dezvoltat. De asemenea, Curtea de Justiţie a Comunităţilor Europene consideră că Ente Fiera satisface un interes economic general, pentru că reprezintă nu numai interesele particulare ale unei grupe de persoane juridice delimitate prin promovarea produselor lor, dar şi interesele consumatorilor care frecventează târgurile organizate, prin informaţiile pe care le oferă aisgurându-le astfel posibilitatea luării unor decizii optime.

Curtea de Justiţie a Comunităţilor Europene consideră că anexele la directivele europene, unde Statele Membre au declarat care persoane juridice de drept public şi privat sunt considerate autorităţi contractante, reprezintă o sursă de informare privind intenţia Statele Membre de a păstra, din considerente de interes general, un anumit control asupra acestor activităţi. Din cuprinsul acestor anexe, precum şi din actele informative ale Comisiei Europene, se desprinde ideea ca organizarea de targuri şi expoziţii internaţionale nu se află sub controlul Statelor Membre, fiind lasată, în majoritatea cazurilor, firmelor particulare. 

Prin urmare, un organism care are drept scop organizarea de târguri şi expoziţii, care nu urmărşte obţinerea de profit, dar gestionarea activităţii organismului respectiv are la bază principiile de eficienţă economică şi care îşi desfăşoară activitatea într-un mediu competiţional dezvoltat, nu poate fi calificat ca un organism public în sensul directivelor europene.
În speţa „Universale Bau” Curtea de Justiţie a Comunităţilor Europene îşi dezvoltă jurisprudenţa sa legată de calitatea de autoritate publică a organismelor publice şi consideră că noţiunea de autoritate contractantă trebuie să fie intrepretată într-un sens funcţional, neavând relevanţă forma juridică, de drept public sau privat, pe care întreprinderea respectivă o îmbracă.

Simmering GmbH a publicat un anunţ de participare pentru un contract de lucrări publice în cadrul unei proceduri de licitaţie restrânsă. Pentru această procedură şi-a manifestat interesul şi Universale Bau A.G., anunţându-şi candidatura. Pentru că candidatura ei a fost respinsă, Universale Bau A.G a intentat contestaţie la organismul administrativ-jurisdicţional competent, şi anume Vergabekontrollsenat, cerând ca decizia autorităţii contractante de atribuire a contractului în procedura restrânsă să fie declarată ilegală şi nulă.

Vergabekontrollsenat a trebuit mai înainte să decidă dacă o societate cu răspundere limitată, cum ar fi cazul Simmering GmbH, este autoritate contractantă. De aceea a suspendat procedura şi a înaintat Curţii de Justiţie a Comunităţilor Europene mai multe întrebări legate de calitatea de autoritate contractantă a întreprinderilor private.

Vergabekontrollsenat a întrebat dacă o firmă privată poate să aibă calitatea de autoritate contractantă, chiar dacă nu a fost constituită în vederea satisfacerii de nevoi de interes general, fără caracter commercial, dar care totuşi satisface astfel de nevoi generale.

Curtea de Justiţie a Comunităţilor Europene consideră că calificarea unei organism de drept public sau privat ca satisfacând nevoi de interes general, fară caracter comercial, nu înseamnă că organismul respectiv trebuie să desfăşoare doar astfel de activităţi. De asemenea, Curtea de Justiţie a Comunităţilor Europene este de părere că eficacitatea practică a directivelor europene ar fi pusă în pericol dacă aplicarea lor ar putea să fie exclusă doar pentru motivul că transferul de activităţi care satisfac un interes public cu caracter necomercial nu s-a realizat în momentul înfiinţării societăţii comerciale respective, ci la o dată ulterioară.
În speţa „Bestatung Wien GmbH” 
, Curtea de Justiţie a Comunităţilor Europene şi-a dezvoltat jurisprudenţa sa referitoare la interpretarea conceptului de interes public, aşa cum a fost el definit în speţele BFI Holding şi în Mannesmann Austria. Astfel, Curtea consideră că, deşi existenţa unei mediu competiţional în sectorul respectiv de activitate nu este o condiţie suficientă ca să excludă caracterul necomercial al serviciului respectiv, totuşi aceasta reprezintă un indiciu important care, cumulat cu alte aspecte faptice ale speţei, ar putea să facă inutilă aplicarea procedurii de achiziţie publică, în sectorul respectiv de activitate firmele, atât publice cât şi private, conducându-se după regurile economiei de piaţă. Nou în acestă spetă este şi atribuirea de către Curtea de Justiţie a Comunităţilor Europene unei semnificaţii proprii conceptelor de “interes public”, respectiv “caracter necomercial”, ele interpretându-se în lumina dreptului comunitar.

În speţa, întreprinderea publică Wiener Bestattung, a organizat o procedură de achiziţii publice, unde a participat şi Adolf Truly GmbH, ca ofertant. Consiliul oraşului Viena a înfiinţat o nouă societate comercială cu personalitate juridică, numită Wiener Stadtwerke Holding AG, pe care a desprins-o din întreprinderea publică Wiener Bestattung, care la rândul ei face parte dintr-un complex de întreprinderi subordonate Stadtwerke Wiener, aflată 100% sub controlul Consiliului oraşului Viena.

Deşi ce i s-a comunicat că oferta sa a fost respinsă, Adolf Truly GmbH a învestit Vergabekontrollsenat cu soluţionarea speţei, pentru ca a considerat ca a fost singur ofertant care îndeplineşte cerinţele tehnice în totalitate.

Vergabekontrollsenat întreabă dacă o interpretare a conceptelor directivei europene în domeniul achiziţiiilor publice se face conform dreptului intern al statelor membre şi dacă, în determinarea caracterului necomercial al serviciului public respectiv, existenta unui mediu competional reprezintă o condiţie esentială.
Curtea de Justiţie a Comunităţilor Europene a decis că noţiunea de „serviciu public” este un concept autonom care se interpretează în lumina dreptului comunitar. În cazul în care o instituţie sau întreprindere publică este obligată prin lege să desfăşoare o anume activitate şi să preia costurile financiare, aceasta situaţie reprezintă un indiciu pentru existenţa unui serviciu de interes public. În continuare, Curtea de Justiţie a Comunităţilor Europene a decis că existenţa unui mediu competional într-un anume sector economic nu induce în mod automat concluzia că nu pot exista servicii publice de interes general cu caracter necomercial.
În concluzie Curtea de Justiţie a Comunităţilor Europene consideră ca noţiunile „serviciu public”, „caracterul necomercial al serviciului public” sunt concepte autonome şi care se interpretează în lumina dreptului comunitar, desprinse de sensurile pe care le au în dreptul intern al statelor membre. De asemenea, Curtea de Justiţie a Comunităţilor Europene consideră ca existenţa unui serviciu în interes public nu induce în mod automat şi caracterul necomercial al acestuia, astfel că acesta caracteristică trebuie să fie evaluată în mod separat. 
III. Transpunerea normelor europene în legislaţia română 
În România, legiutorul a transpus Directivele Europene 18/2004/CE, respectiv 17/2004/CE prin Ordonanţa de urgenţă a Guvernului nr. 34/2006 privind atribuirea contractelor de achiziţie publică, a contractelor de concesiune de lucrări publice şi a contractelor de concesiune de servicii.
 
Legiutorul român a prevăzut obligaţia pentru autoritatea contractantă de a achizitiona produse, servicii sau lucrări prin aplicarea procedurii de achizitie publica, numai în măsura în care valoarea achiziţiei depaseste echivalentul în lei a 15.000 Euro pentru fiecare achiziţie de produse, servicii sau lucrări( art. 19 din Ordonanţa de urgenţă a Guvernului nr. 34/2006 cu modificările ulterioare). Deşi reglementarea propusă de legiutorul român este conformă cu legislatia europeană, care stabileste praguri valorice net superioare(spre exemplu  210 000 Euro pentru furnizarea de bunuri şi prestarea de servicii, respectiv 5 278 000 Euro pentru construcţii), sub aspect economic ea este discutabilă, costurile implicate în derularea acestei proceduri  în anumite condiţii facând ca achiziţia respectivă să nu mai fie rentabilă din punct de vedere economic.
În art. 8 din Ordonanţa de Urgenţă a Guvernului nr. 34/2006 sub noţiunea de „autoritatea contractantă” sunt subsumate organismele statului - autorităţi publice sau instituţi publice- care actionează la nivel central ori la nivel regional sau local
. De asemenea  organismele de drept public sau privat conform dreptul românesc devin organisme de drept public în sensul directivei europene şi, prin urmare, trebuie subsumate noţiunii de „autoritate contractantă”
, în măsura în care îndeplinesc cumulativ urmatoarele condiţii: au personalitate juridică, sunt  însarcinate cu satisfacerea nevoilor de interes general fără caracter comercial sau industrial, se află în subordinea sau sunt supuse controlului unei autorităţi contractante, precum şi orice asociere formată din una sau mai multe autorităţi contractante, întreprinderile publice, care desfasoară activităţi sectoriale şi subiectele de drept înzestrate cu drepturi speciale sau exclusive.

IV.  Analiza calităţii de autoritate contractantă a anumitor organisme de drept public şi privat
După ce a fost analizată jurisprudenţa Curţii de Justiţie a Comunităţilor Europene, în continuare vom verifica în ce măsură anumite organismele de drept public şi privat, asupra căror calitate de autoritate contractantă persistă încă incertitudine, îndeplinesc conditiţiile  cerute de 8 din Ordonanţa de Urgenţă a Guvernului nr. 34/2006, aşa cum au fost ele interpretate de Curtea de Justiţie a Comunităţilor Europene.
Compania Naţională Loteria Română este considerată, conform anexei III din Directiva 18/2004/CE ca fiind autoritate contractantă, dar asupra regimului juridic al acesteia planează încă incertitudine.
 Exemplul contrar îl constituie fundaţiile de utilitate publica finanţate de stat, care nu sunt trecute în lista respectivă, deşi întrunesc, din punct de vedere funcţional, criterile pentru stabilirea calităţii de autoritate contractantă. Lista respectivă nu cuprinde alte persoane juridice de drept privat care sunt investite cu gestionarea unor servicii de utilitate publică, cum ar fi gestionarea gunoiului manajer. De alftel, nici Inspectoratul General pentru Situaţii de Urgenţă sau Administraţia Cimitirelor si Crematoriilor Umane nu sunt menţionate în mod expres în lista respectivă,deşi acestea  gestioneaza servicii de utilitate publică şi au şi facut obiectul anumitor decizii ale Curtii de Justiţie a Comunităţii Europene. 

În continuare se pune întrebarea dacă asociatiile profesionale, cum ar fi Barourile nationale, sunt autorităţi contractante, având în vedere că anumite State Membre au declarat anumite asociaţii profesionale ca fiind autorităţi contractante, cum ar fi cazul Germaniei. O altă inadecvenţă din partea Guvernului României o constituie şi declararea, în cuprinsul textului anexei respective, revistelor şi editurilor ca autorităţi contractante.

Compania Natională Loteria Română este, conform art. 1 alin.2 din Ordonanta de Urgenta a Guvernului nr. 159/1999, o societate comercială pe actiuni cu capital integral de stat. În continuare, Ordonanţa de Urgenţă a Guvernului nr. 159/1991 prevede la art. 1 alin. 3 că acestă companie funcţionează pe baza de gestiune economică şi autonomie financiară, având drept scop realizarea cadrului organizat pentru desfăşurarea de jocuri de noroc admise de lege şi obtinerii de fonduri destinate finanţării unor obiective de interes public naţional. Legiutorul român a calificat o persoana juridică de drept privat ca desfăşurând activităţi de interes public doar pe considerentul că aceea persoană juridică finanţează proiecte de interes naţional din veniturile obţinute din desfaşurarea jocurilor de noroc. În opinia noastră, calificarea de interes public national acordată de legiutorul român Loteriei Române este greşită, pentru că, pe lângă faptul că finanţarea este o activitate secundară activităţii principale, care urmareşte obţinerea de profit, se induce ideea că jocurile de noroc, ca activitate principală, ar putea fi vazute ca servicii de interes public, ceea ce, din punct de vedere moral, este discutabil. Totuşi, conform teoriei infecţiunii, este suficient ca o singură activitate realizată de persoana juridică respectivă să fie de interes public şi să aibă caracter necomercial, pentru ca toate acivităţile acesteia să fie supuse regimului juridic instituit de O.U.G. 34/2006 cu modificările ulterioare. 
O altă categorie de organisme de drept public asupra căror calitate de autoritate contractantă încă planează incertitudine o formează însă fundaţiile de utilitate publică. Acestea nu vor putea fi considerate autorităţi contractante, pentru că nu este îndeplinită una din condiţiile privind declarea acestora ca organisme de drept public, şi anume controlul unei autoritati contractante sau unui organism public, astfel cum este definit în art. 8 alin. 1 OUG 34/2006. Acelaşi argument poate fi adus si contra calificarii anumitor asociaţii profesionale, cum ar fi barourile naţionale, ca autorităţi contractante. 
Incertitudine există şi asupra persoanele juridice de drept privat învestite cu gestionarea unui serviciu public, cum ar fi gunoiului menajer, Este cazul societăţii comerciale REBU S.A. Deţi aceasta este înscrisă în Registrul Comerţului drept comerciant, în măsura în care în componenţa consiliului de administraţie/organului de conducere sau de supervizare mai mult de jumătate din numărul membriilor acestuia sunt numiţi de către o autoritate contractantă, va trebui să le fie recunoscută calitatea de autoritate contractantă.
Cazul Inspectoratului General pentru Situaţii de Urgenţă şi Administraţia Cimitirelor şi Crematoriilor Umane este mai uşor de clarificat, ele îndeplinind condiţile necesare calificării lor ca organisme de drept public în sensul directivei europene amintite, chiar dacă ele nu au fost declarate ca atare de Guvernul României în anexa la Directiva Europeană 2004/18/CE.  Astfel ,acestea se află sub controlul statului, desfăşoară activităţi de interes public şi, în conformitate cu jurisprudenţa Curţii de Justiţie a Comunităţilor Europene, activitatea desfăşurată are un caracter necomercial.
Nu tot atât de clară este situaţia editurilor şi revistelor, care au fost declarate în anexa ca fiind autorităţi contractante. Considerăm ca ar trebui să fie vorba doar de editurile şi revistele de stat sau finanţate de stat. Şi chiar în situaţia editurilor şi revistelor finanţate de stat, calificarea lor ca autoritaţi contractante va putea fi posibilă, doar în situaţia în care acestea tipăresc documente oficiale, cum ar fi paşapoarte, cărţi de identitate sau alte documente unde trebuiesc respectate măsuri de siguranţă şi confidenţialitate a datelor. 
V.
Efectele juridice ale greşitei calificări a unui organism public sau privat ca autoritate contractantă
În cazul în care o instituţie publică sau privată română însărcinată cu prestarea unui serviciu public de interes general fără scop comercial pleacă de la premisa falsă că nu este autoritate contractantă, atunci ea încalcă, pe lângă prevederile Ordonanţei de Urgenţă a Guvernului nr. 34/2006, şi pe cele europene în domeniul achiziţiilor publice.  
În dreptul intern sunt aplicabile mai întâi dispoziţiile art. 293 din Ordonanţa de Urgenţă a Guvernului nr. 34/2006 care, la litera d), prevede că aplicarea altor proceduri de atribuire decât a celor care sunt prevazute de Ordonanţa de Urgenţă a Guvernului nr. 34/2006 constituie contravenţie, în cazul în care se dovedeste intenţia de fraudă.
În cazul în care nu se dovedeşte frauda la lege, se pune întrebarea ce se întamplă cu contractul încheiat de către autoritatea contractantă care în mod eronat nu a atribuit contractul de achiziţie publică în urma finalizării proceduri de achiziţie publică, ştiut fiind că pentru parţile contractante contractul de achiziţie publică reprezintă legea părţilor(pacta sunt servanda).

Directiva 89/665/CEE
 nu interzice anularea deciziei de atribuire de către instanţa de drept comun după încheierea contractului, ci lasă la dispoziţia fiecarui stat membru să solutioneze acestă problemă conform dreptului său intern.
 În acest context, se pune întrebarea dacă cumva dreptul românesc permite anularea contractului de achiziţie publică atribuit în mod ilicit
Considerăm că nu se poate aplica principiul nulitătii actelor subsecvente datorită retragerii autorizaţiei administrative în mod analog şi anulării actelor subsecvente în cazul anulării contractului de achiziţie publică, pentru că decizia de atribuire nu poate fi comparată cu eliberarea unei autorizaţii, ea având o cu totul altă reglementare şi prin asta, un alt regim juridic. Pe de altă parte, acest principiu nici măcar nu are o consacrare legală expresă, el fiind dedus pe baza celorlalte principii, cum ar fi principiul revocabilităţii şi repunerii în situaţia anterioară(restitutio in integrum). Iar aceste principii sunt îngrădite pentru considerente de echitate, cum ar fi buna-credinţă a cocontractantului.  De altfel, Codul civil face doar o singură aplicaţie a principiului nulităţii actelor subsecvente în materie de ipotecă(art. 1770 C. civ.). Astfel, nulitatea decizie de atribuire a contractului de achiziţie nu ar avea efecte asupra valabilitaţii contractului de achiziţie publică în măsura în care acesta a început să îşi producă efectele. 

Totuşi atribuirea directa ilicită poate atrage sancţiuni din partea Comisiei Europene, care dispune de procedura prevazută de art. 226 T-CE privind violarea dreptului comunitar. În cazul în care Comisia Europeană obţine o hotarâre favorabilă în faţa Curţii de Justiţie a Comunităţilor Europene, ea poate să iniţieze încă un proces în temeiul art. 228 T-CE, putând obţine condamnarea României la plata unei contribuţii pauşale sau unei amenzi judiciare. Acesta din urmă decizie a Curtii de Justiţie a Comunităţilor Europene întemeiează un drept de reziliere a autorităţii contractante, pentru că statului român, şi, implicit, şi autorităţi contractante, nu i se poate cere să îşi pastreze relatii contractuale cu operatorul economic respectiv, în contextul în care suma pe care ar avea-o de platit România cu titlu de sancţiune depăşeste cu mult valorea contractului, astfel că condiţiile de încheiere a contractului s-au schimbat( clausa rebus sic stantibus).
� În următoarele prescurtat T-CE.


� Pentru detalii a se vedea D. Serban, Principiul proportionalităţii în domeniul achiziţiilor publice, p. 77, Revista „Dreptul” nr. 9/2007.


�  A se vedea „Jurnalul european”  nr. L.134 din 30.4.2004, p. 114.


� A se vedea „Jurnalul european”  nr. L. 134 din 30.04.2004, p.1.


� Directiva � HYPERLINK "http://eur-lex.europa.eu/smartapi/cgi/sga_doc?smartapi!celexplus!prod!DocNumber&lg=de&type_doc=Directive&an_doc=2005&nu_doc=51" \o "Integraltext des Rechtsakts" �2005/51/CE �din 21.10.2005, publicată în „Jurnalul european”  nr. 257 L. din 1.10.2005, Directiva � HYPERLINK "http://eur-lex.europa.eu/smartapi/cgi/sga_doc?smartapi!celexplus!prod!DocNumber&lg=de&type_doc=Directive&an_doc=2005&nu_doc=75" \o "Integraltext des Rechtsakts" �2005/75/EG� din 9.12.2005, publicată în „Jurnalul european” nr. 323 L din 9.12.2005, Regulamentul � HYPERLINK "http://eur-lex.europa.eu/smartapi/cgi/sga_doc?smartapi!celexplus!prod!DocNumber&lg=de&type_doc=Regulation&an_doc=2005&nu_doc=2083" \o "Integraltext des Rechtsakts" �2083/2005/CE�, din 1.1.2006, publicată în „Jurnalul european” nr. 333 L  din 20.12.2005, Regulamentul � HYPERLINK "http://eur-lex.europa.eu/smartapi/cgi/sga_doc?smartapi!celexplus!prod!DocNumber&lg=de&type_doc=Regulation&an_doc=1997&nu_doc=2006" \o "Integraltext des Rechtsakts" �2006/97/ CE din� 1.1.2007, publicată în „Jurnalul european”  nr. 363 L din 20.12.2006.


� Fiecare Stat Membru propune Comisiei Europene o lista cu instituţile şi autorităţile publice considerate autorităţi contractante, pe care acestea  o pot modifica doar după informarea prealabilă a Comisiei Europene(art. I alin. 9 subalin.2 Directiva 18/2004/CE).


� A se vedea „Jurnalul european”  nr. 3l3 L. din 20.12.2006.


� În Anexa III a Directivei Europene 18/2004 România a redactat o lista cu instituţiile publice pe care le consideră autorităţi contractante.


�  A se vedea Curtea de Justitie a Comunitatii Europene,  dec. 04.12.1974, C-41/74 -van Duyn,  „Culegere de jurisprudenţă a Curţi de Justiţei a Comunităţi Europene” 1974, p.1337.


� Deşi normele directivelor europene nu se aplică în mod direct între privaţi, ele obligă Statele Membru, inclusiv toate autorităţile şi instituţile publice ale acestora în mod direct faţă de Uniunea Europeană.


� A se vedea Curtea de Justiţie a Comunităţi Europene,  dec. din 26.02.1986, C-152/84-Marshall, , “Culegere de jurisprudenţă a Curţi de Justiţei a Comunităţi Europene” din 1986, p. 723; Curtea de Justiţie a Comunităţi Europene, “Culegere…” 1990, p. 3313, dec. din 12.07.1990, C-188/89-Foster; Curtea de Justiţie a Comunităţi Europene , dec. din 14.07.1994, C-91/92- Faccini Dori, “Culegere…” 1994, 3325.


� A se vedea Curtea de Justiţie a Comunităţi Europene,, dec. din 08.10.1987, C-80/86- Nijmegen, “Culegere…” 1987, 3969;.


� A se vedea Curtea de Justiţie a Comunităţi Europene, “Culegere…”, dec. din 10.6.1999, C-346/97-Braathens Sverige., “Culegere…” 1999, 309.


� A se vedea Curtea de Justiţie a Comunităţi Europene,,  dec. 10.11.1998, C-360/96- Arnhem/Rheden, “Culegere…” 1998, 6821.


� A se vedea Curtea de Justiţie a Comunităţi Europene, “Culegere…”, dec. 18.03.2004, C-44/96- Oestereichische Staatsdruckerei.


� În literatura de specialiatate din Statele Membre s-a dezvoltat, pe baza acestei decizii, aşa numita teorie a infecţiunii, conform căreia existenţa unei parţi necomerciale, chiar nesemnificative în raport cu întreaga activitate a întreprinderii publice respective, “infectează” şi celelalte activităţi ale întreprinderii cu caracterul comercial, aşa încât întreprinderea publică respectivă va trebui să aplice procedura de achiziţie publică în toate situaţile în care intervine pe piată.


� Bundesvergabeamt este un organism administrativ-jurisdicţional care se ocupă cu soluţionarea contestaţiilor în procedurile de achiziţie publică organizate la nivel federal.


� A se vedea Curtea de Justiţie a Comunităţi Europene, dec. din 27.02.2003, C-373/00- Bestatung Wien GmbH, “Culegere…” 2003, 1931.


� Publicată  în „Monitorul Oficial al României”, partea I, nr. 418 din 15.05. 2006, aprobată prin Legea 337/2007, publicată în „Monitorul Oficial al României”, Partea I din 20.07.2006, modificată şi completată ulterior prin Legea nr. 128/2007, publicată în Monitorul Oficial nr. 309 din 09.20.2007 şi Ordonanţa de urgenţă a Guvernului nr. 94/2007, publicată în Monitorul Oficial partea I, nr. 676 din 04. 10.2007.


� În Ghidul practic pentru atribuirea contractelor de achiziţie publică aprobat prin Ordinul preşedintelui Autorităţii Nationale pentru Reglementarea şi Monitorizarea Achiziţiilor Publice  nr. 155/2006, publicat în „Monitorul Oficial al României”, Partea I din 02.11.2006, se exemplifică urmatoarele instituţii publice: Ministerul Administraţiei şi Internelor, Agenţia Natională pentru Protecţia Mediului, Consiliile Judeţene etc.


� Ghidul exemplifică ca organisme de drept public ce indeplinesc toate condiţiile aminitite mai sus următoarele persoane juridice de drept public:  Societatea Română de Radiodifuziune, Societatea Română de Televiziune, Administraţia Română a Serviciilor de Trafic Aerian.


� În Ghid se dau ca exemplu societatea Comercială de Producere a Energiei Electrice şi Termice, Regiile Autonome de Transport.


� Regimul juridic al anexelor la directivele europene respective a fost dezbătut în cap. II  pag.3.


� Conform art. 329 C.pen. împiedicarea ori tulburarea liberei concurenţe între ofertanţi/candidaţi în procedura de atribuire a contractelor de achiziţii publice poate întruni condiţiile de existenţă a unei fapte penale.


� Directiva  89/665 a Consiliului din 21.12.1989 cu privire la coordonarea prevederilor administrative şi juridice pentru aplicarea procedurii de verificare în cadrul  procedurii de atribuire a contractelor de achiziţii publice(Amtsblat der Europäischen Union Nr. L 395 din 30.12.1989, p. 33).


� A se vedea art. 2 alin.6 Directiva 89/665/CEE.


� Pentru detalii a se vedea Revista Română de Drept Comunitar, Nr. 2/2008, p. 73(86).





