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Av. Daniel Stiger

area performanţelor contractanţi-
lor, furnizorilor şi a prestatorilor de 
servicii în îndeplinirea obligaţiilor 
contractuale şi pentru a se asigura 
că sunt întreprinse acţiunile cores-
punzătoare pentru remedierea ra-
pidă a oricăror deficienţe constata-

te în executarea contractului sau în 
domeniul de aplicare al contractu-
lui cât şi termenii şi condiţiile con-
tractuale.
Pe baza obiectivelor specifice, 
există o distincţie clară între achizi-
ţiile publice şi administrarea con-

tractelor. Această distincţie, depar-
te de a diminua importanţa uneia, 
spre deosebire de cealaltă, o întă-
reşte cu adevărat pe fiecare, identi-
ficând şi concentrându-se asupra 
scopului specific al fiecăreia.

Avocat Radu NOSLACAN,
Senior Associate, SCA 

Zamfirescu Racoţi Vasile & 
Partners

Avocat Monica STRÎMBEI, 
Partener, SCA Zamfirescu 
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Cine şi cum se 
poate susţine 
capacitatea 

tehnică şi situaţia 
economică a unui 
operator economic 

într-o procedură 
de achiziţie 

publică

De regulă, contractele de 
achiziţie publică de valoa-
re sau complexitate ridica-

tă sunt, de multe ori, greu sau impo-
sibil de executat de către un singur 
operator economic. Încheierea 
unor astfel de contracte presupune, 
în etapa atribuirii, îndeplinirea unor 
condiţii de capacitate tehnică şi 
demonstrarea unei situaţii econo-
mice deosebite, care nu pot fi atinse 
de anumiţi operatori economici, 
priviţi în mod individual, fie pentru 
că nu au o forţă economică sufici-
ent de mare, fie pentru că nu dispun 
de experienţă suficientă şi personal 
calificat pentru acoperirea tuturor 
activităţilor pe care le presupune 
executarea contractului.
Cu precădere, pentru obţinerea a-
tribuirii unor contracte de achiziţie 
publică de o anumită complexitate 
se pune problema cooptării, într-o 
formă sau alta, a altor operatori 
economici în cadrul procesului de 
atribuire. O întrebare firească care 
se ridică priveşte cine si cum poate 
fi cooptat un alt operator economic 

pentru asigurarea succesului în eta-
pa atribuirii.
Prezenta analiză priveşte doar mo-
dalitatea şi condiţiile esenţiale în 
care operatorii economici se pot 
prevala de capacităţile altor entităţi 
pentru a participa la atribuirea unui 
contract, din perspectiva dreptului 
comun în materia achiziţiilor publi-
ce, reprezentat de Legea nr. 
98/2014 privind achiziţiile publice 
(denumită, în continuare, “Legea 
Achiziţiilor Publice”) şi cu exclu-
derea domeniului achiziţiilor secto-
riale ori cel al achiziţiilor militare.
Întrucât domeniul achiziţiilor pu-
blice beneficiază de o reglementare 
exhaustivă (şi) la nivelul Uniunii 
Europene, analiza de faţă va face 
mai întâi o trecere în revistă a legis-
laţiei şi jurisprudenţei obligatorii la 
nivelul Uniunii (partea I), urmând 
ca apoi să fie abordate aspectele ce 
ţin de reglementările primare şi 
secundare respectiv practica admi-
nistrativ-jurisdicţională la nivel 
naţional (partea a II-a).
· Legislaţia aplicabilă la nivelul 
Uniunii Europene
Legea Achiziţiilor Publice repre-

zintă transpunerea în legislaţia naţi-
onală a prevederilor Directivei 
2014/24/UE a Parlamentului 
European şi a Consiliului din 26 
februarie 2014 privind achiziţiile 
publice şi de abrogare a Directivei 
2004/18/CE (“Directiva Privind 
Achiziţiile Publice”).
Spre deosebire de vechea regle-
mentare europeană, respectiv Di-
rectiva 2004/18/CE, care nu conţi-
nea o reglementare completă a 
posibilităţii utilizării capacităţii al-
tor entităţi, Directiva Privind Achi-
ziţiile Publice creionează o regle-
mentare cu caracter exhaustiv, con-
ţinând o serie de detalii absente în 
Directiva 2004/18/CE.
În sensul celor sus-menţionate, sub 
titulatura Utilizarea capacităţilor altor 
entităţi, art. 63 din Directiva Privind 
Achiziţiile Publice, prevede că, în 
privinţa criteriilor referitoare la 
situaţia economică şi financiară res-
pectiv a criteriilor privind capacita-
tea tehnică şi profesională, un ope-
rator economic poate să recurgă la 
capacităţile altor entităţi, indife-
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rent de natura juridică a legătu-
rilor pe care le are cu acestea.
Condiţia esenţială pentru ca un 
operator economic să poată recur-
ge la capacităţile altor entităţi este, 
în lumina prevederilor art. 63 din 
Directiva Privind Achiziţiile Publi-
ce, prezentarea de dovezi autori-
tăţii contractante în sensul că 
operatorul economic va avea la 
dispoziţie resursele entităţilor în 
discuţie, de exemplu, prin pre-
zentarea unui angajament din 
partea acestora din urmă în 
acest sens.
Chiar dacă nu ne propunem să le 
analizăm în detaliu în cuprinsul pre-
zentei, trecem în revistă şi următoa-
rele aspecte capitale reglementate 
prin art. 63 din Directiva Privind 
Achiziţiile Publice în materia supu-
să discuţiei, după cum urmează: 
· obligaţia autorităţii contractante 
de a verifica dacă vreunul dintre 
motivele de excludere prevăzute la 
art. 57 din directive este incident în 
cazul entităţilor pe a căror capacita-
te operatorul economic intenţio-
nează să se bazeze; 
· posibilitatea autorităţii contrac-
tante de a impune, în anumite ca-
zuri, ca anumite sarcini critice să fie 
efectuate direct de către ofertantul 
însuşi; 
· posibilitatea autorităţii contrac-
tante de a solicita ca operatorul 
economic şi entităţile pe a căror 
capacitate operatorul economic 
intenţionează să se bazeze să fie 
răspunzătoare solidar pentru exe-
cutarea contractului, în cazul în 
care un operator economic se ba-
zează pe capacităţile acelor entităţi 
în ceea ce priveşte criteriile referi-
toare la situaţia economică şi finan-
ciară.
Nu în ultimul rând, este important 
de menţionat că art. 63 din Directi-
va Privind Achiziţiile Publice pre-
vede în mod expres că, în situaţia în 
care un grup de operatori econo-
mici participă la o procedură de 
atribuire, acesta se poate baza pe 
capacităţile membrilor grupului 

sau ale altor entităţi.
· Jurisprudenţa Curţii de Justiţie 
a Uniunii Europene
Întrucât, la nivelul Uniunii Europe-
ne, jurisprudenţa Curţii de Justiţie a 
Uniunii Europene (denumită, în 
continuare, “CJUE”) reprezintă 
izvor de drept, iar statele membre şi 
instanţele naţionale sunt obligate 
astfel să ţină cont de cele reţinute 
prin hotărârile pronunţate de 
CJUE, vom trece în revistă câteva 
dintre elementele esenţiale statuate 
de instanţa europeană în materia 
utilizării capacităţilor altor entităţi.

Ca o remarcă prealabilă însă, este 
important de menţionat că, întru-
cât jurisprudenţa CJUE vizând re-
glementările specifice în discuţie 
prevăzute de actuala Directivă 
Privind Achiziţiile Publice este pre-
cară, ne-am concentrat atenţia pe 
j u r i s p r u d e n ţ a  D i r e c t i v a  
2004/18/CE, care, în privinţa con-
diţiilor esenţiale de utilizare a capa-
cităţilor altor entităţi, este pe deplin 
valabilă şi aplicabilă în prezent.
În contextul utilizării capacităţilor al-
tor entităţi, o întrebare premergătoa-
re care s-a ridicat a fost în ce măsură 
un operator economic, care partici-
pă cu titlu individual la o procedură 
de atribuire, se poate prevala de ex-
perienţa unui grup de întreprinderi 
din care a făcut parte în cadrul altui 
contract de achiziţii publice. 
Pentru a răspunde acestei întrebări, 
în cauza C-387/14 privind Cererea 

de decizie preliminară introdusă de 
Krajowa Izba Odwoławcza (Polonia) la 
14 august 2014, CJUE a arătat că, 
atunci când un operator economic 
menţionează experienţa unui grup 
de întreprinderi din care a făcut 
parte, aceasta trebuie să fie aprecia-
tă în raport cu participarea con-
cretă a acestui operator şi, aşadar, 
cu contribuţia sa efectivă în ca-
drul unui contract de achiziţii pu-
blice determinat.
S-a concluzionat astfel că un opera-
tor economic nu poate invoca, în 
cadrul experienţei impuse de auto-
ritatea contractantă, prestările efec-
tuate de ceilalţi membri ai unui 
grup de întreprinderi la realizarea 
cărora nu a participat efectiv şi con-
cret.
A fortiori rezultă că atunci când un 
operator economic decide să recur-
gă la capacităţile altor entităţi, se 
vor lua în considerare doar prestaţi-
ile la care respectivele entităţi au 
participat efectiv şi concret, nepu-
tându-se lua în considerare experi-
enţa unui întreg grup de întreprin-
deri din care respectivele entităţi au 
făcut parte în cadrul altui contract 
de achiziţii publice.
Odată rezolvată această primă în-
trebare premergătoare, este necesar 
a se lămuri relaţia dintre entitatea de 
a cărei capacitate se prevalează un 
operator economic în cadrul unei 
proceduri de atribuire şi contractul 
de achiziţie publică ce urmează a fi 
încheiat.
Această chestiune a fost ridicată în 
cauza C – 324/14, Partner Apelski 
Dariusz v Zarząd Oczyszczania 
Miasta, privind o procedură de atri-
buire organizată în Varşovia (Polo-
nia), cu referire la un contract de 
achiziţii publice privind curăţarea 
mecanică generală a străzilor oraşu-
lui pe timp de iarnă şi de vară, în 
cadrul căreia o societate care a can-
didat a arătat că urma să se bazeze 
pe experienţa unei alte societăţi 
poloneze, cu sediul în Grudziądz 
(Polonia), un oraş situat la aproxi-
mativ 230 km de Varşovia. 



Î
n ultimii ani, ca mod de satisfa-
cere a necesităţii identificată de 
autoritatea contractantă, achizi-

ţia directă a fost supusă unor modi-
ficări de natură procedurală.
Achiziţia directă este statuată de 
art. 7 alin. 5 din Legea nr. 98/2016 
privind achiziţiile publice, ca fiind 
un drept al autorităţii contractante, 
de a achiziţiona direct produse sau 
servicii, în cazul în care valoarea 
estimată a achiziţiei, fără TVA, este 
mai mică decât 135.060 lei, respec-

tiv lucrări, în cazul în care valoarea 
estimată a achiziţiei, fără TVA, este 
mai mică decât 450.200 lei. Dar, 
cum, oricărui drept îi corespunde o 
obligaţie, legiuitorul a instituit prin 
normele de aplicare ale acestei pre-

1vederi , obligaţii în sarcina autorită-
ţii contractante de a respecta o serie 
de reguli pentru exercitarea acestui 
drept.
Regula principală rezultă din inter-
pretarea alin. 2 din norma de aplica-

2re actualizată , potrivit căreia ”auto-

ritatea contractantă are obligaţia de a uti-
liza catalogul electronic pus la dispoziţie 
de SEAP sau de a publica un anunţ într-
o secţiune dedicată a web-site-ului pro-
priu/ANAP sau a SEAP, însoţit de 
descrierea produselor, serviciilor sau lu-
crărilor care urmează a fi achiziţionate.”
În forma iniţială, norma de aplicare 
nu prevedea clar obligaţia de 
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Ofertantul a prezentat totodată un 
angajament al societăţii din 
Grudziądz, potrivit căruia aceasta 
din urmă şi-ar pune capacităţile la 
dispoziţie, în special prin servicii de 
consultanţă care cuprindeau, prin-
tre altele, o formare a angajaţilor, 
precum şi un ajutor la rezolvarea 
problemelor care puteau surveni cu 
ocazia executării contractului în 
cauză.
În contextul în care societatea care 
a candidat la procedura de atribuire 
organizată în Varşovia (Polonia) a 
fost exclusă din procedură, CJUE a 
arătat în această cauză că, deşi pre-
vederile europene recunosc dreptul 
oricărui operator economic de a 
menţiona, pentru un contract de-
terminat, capacităţile altor entităţi, 
indiferent de natura relaţiilor dintre 
acesta şi respectivele entităţi, este 
necesar să se dovedească autori-
tăţii contractante că candidatul 
sau ofertantul va dispune efectiv 
de mijloacele respectivelor enti-
tăţi care sunt necesare pentru 
executarea acestui contract.
În concret, în speţa prezentată, 
CJUE a arătat că nu este exclus ca 
participarea preconizată a societăţii 

cu sediul în Grudziądz (Polonia), 
care constă în simpla exercitare a 
unor activităţi de consultanţă şi de 
formare, să nu poată fi considerată 
suficientă pentru a garanta ofertan-
tului punerea la dispoziţia efectivă a 
mijloacelor necesare executării 
contractului, aspect ce este cu atât 
mai justificat de împrejurarea că 
între oraşul Grudziądz Varşovia 
este o distanţă de aproximativ 230 
km de Varşovia, ce poate reprezen-
ta o piedică pentru asigurarea unei 
capacităţi de reacţie imediată pen-
tru curăţarea oraşului pe timpul ier-
nii.
Cu alte cuvinte, atunci când un ope-
rator se prevalează de capacităţile 
altei entităţi, este necesar ca acesta 
să poată dispune efectiv de mijloa-
cele acelei entităţi şi, mai mult, este 
necesar ca aceste mijloace să fie 
necesare şi utile în executarea 
contractului de achiziţie publi-
că.
· Scurte concluzii
În contextul analizei prezentate, 
pot fi concluzionate următoarele 
aspecte: 
· legislaţia europeană recunoaşte 
dreptul oricărui operator economic 

de a se prevala, pentru un contract 
determinat, de capacităţile altor 
entităţi;
· se observă că natura juridică a 
relaţiilor dintre operatorul econo-
mic şi entităţile de a căror capacitate 
se prevalează este irelevantă, câtă 
vreme se face dovada că operatorul 
economic va putea dispune de 
resursele şi mijloacele entităţilor 
respective;
· atunci când un operator econo-
mic decide să recurgă la capacităţile 
altor entităţi, se vor lua în conside-
rare doar prestaţiile la care respecti-
vele entităţi au participat efectiv şi 
concret;
· este necesar ca operatorul econo-
mic să demonstreze că mijloacele 
puse la dispoziţie de entităţile de a 
căror capacitate se prevalează sunt 
necesare şi utile în executarea con-
tractului de achiziţie publică avut în 
vedere.
Aşa cum urmează să arătăm în par-
tea a II a acestei analize, concluziile 
de mai sus reprezintă principii de 
bază, care ghidează atât legislaţia 
naţională în materia achiziţiilor pu-
blice cât şi practica administrativ-
jurisdicţională naţională.

Alina NICOLAU
 expert achiziţii publice 

Achiziţia directă: online versus offline

1Art. 43 din Hotărârea Guvernului  nr. 395/2016 din 2 iunie 2016 pentru aprobarea Normelor metodologice de aplicare a prevederilor referitoare la atribuirea contractului 
de achiziţie publică/acordului-cadru din Legea nr. 98/2016 privind achiziţiile publice cu toate actualizările şi completările ulterioare.
2Modificată prin Hotărârea Guvernului nr. 419/2018 pentru aprobarea Normelor metodologice de aplicare a prevederilor Ordonanţei de urgenţă a Guvernului nr. 
98/2017 privind funcţia de control ex ante al procesului de atribuire a contractelor/acordurilor-cadru de achiziţie publică, a contractelor/acordurilor-cadru sectoriale şi a 
contractelor de concesiune de lucrări şi concesiune de servicii, pentru modificarea Hotărârii Guvernului nr. 34/2009 privind organizarea şi funcţionarea Ministerului 
Finanţelor Publice, pentru modificarea Hotărârii Guvernului nr. 634/2015 privind organizarea şi funcţionarea Agenţiei Naţionale pentru Achiziţii Publice, precum şi 
pentru modificarea şi completarea Normelor metodologice de aplicare a prevederilor referitoare la atribuirea contractului sectorial/acordului-cadru din Legea nr. 
99/2016 privind achiziţiile sectoriale, aprobate prin Hotărârea Guvernului nr. 394/2016, a Normelor metodologice de aplicare a prevederilor referitoare la atribuirea 
contractului de achiziţie publică/acordului-cadru din Legea nr. 98/2016 privind achiziţiile publice, aprobate prin Hotărârea Guvernului nr. 395/2016 şi a Normelor 
metodologice de aplicare a prevederilor referitoare la atribuirea contractelor de concesiune de lucrări şi concesiune de servicii din Legea nr. 100/2016 privind concesiunile 
de lucrări şi concesiunile de servicii, aprobate prin Hotărârea Guvernului nr. 867/2016.
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Cine şi cum poate 
susţine capacitatea 
tehnică şi situaţia 
economică a unui 
operator economic 
într-o procedură de 

achiziţie publică 
(II)

Î
n contextul în care Legea nr. 
98/2014 privind achiziţiile pu-
blice (denumită, în continuare, 

“Legea”) reprezintă o transpunere 
în dreptul naţional a Directivei 
2014/24/UE a Parlamentului 
European şi a Consiliului din 26 
februarie 2014 privind achiziţiile 
publice şi de abrogare a Directivei 
2004/18/CE (denumită, în conti-
nuare, “Directiva”), prima parte a 
articolului nostru s-a concentrat pe 
trecerea în revistă a legislaţiei şi 
jurisprudenţei obligatorii la nivelul 
Uniunii Europene.
Cu ocazia acestei analize prelimina-
re am arătat că, la nivelul Uniunii 
Europene, s-au conturat deja câte-
va linii directoare cu privire la pro-
blema cooptării, într-o formă sau 
alta, a altor operatori economici 
(aşa-numiţii terţ susţinători) în ca-
drul procesului de atribuire a unui 
contract de achiziţie publică, care 
se rezumă la următoarele:
· dreptul oricărui operator econo-
mic de a se prevala, pentru un con-
tract determinat, de capacităţile 
unor terţi susţinători;
· irelevanţa naturii juridice a relaţii-
lor dintre operatorul economic şi 
terţii susţinători de a căror capacita-
te se prevalează, câtă vreme se face 
dovada că operatorul economic va 
putea dispune de resursele şi mij-
loacele entităţilor respective;

· faptul că atunci când un operator 
economic decide să recurgă la capa-
cităţile unor terţi susţinători, se vor 
lua în considerare doar prestaţiile la 
care respectivele entităţi au partici-
pat efectiv şi concret;
· faptul că este necesar ca operato-
rul economic să demonstreze că 
mijloacele puse la dispoziţie de 
entităţile de a căror capacitate se 
prevalează sunt necesare şi utile în 
executarea contractului de achiziţie 
publică avut în vedere.
În continuare ne propunem să fa-
cem o analiză a transpunerii Direc-
tivei în dreptul naţional din per-
spectiva noţiunii de terţ susţinător, 
pentru ca ulterior să abordăm suc-
cint modalitatea concretă de valori-
ficare a susţinerii unui terţ în proce-
durile de atribuire. 
· Transpunerea Directivei în 
dreptul naţional. Implicaţii asu-
pra poziţiei terţului susţinător
Cu titlu preliminar, menţionăm că, 
spre deosebire de regulamentele 
adoptate la nivelul Uniunii Europe-
ne, care sunt de aplicabilitatea ime-
diată (înţelegându-se prin aceasta 
inclusiv faptul că statele membre 
nu pot aduce niciun fel de modifi-
cări acestora), directivele reprezintă 
un instrument legislativ cu caracter 
obligatoriu care doar stabilesc un 
obiectiv pe care trebuie să îl atingă 
toate statele membre, acestea din 
urmă având însă libertatea de a 
decide asupra modalităţilor concre-
te de îndeplinire a obiectivului sta-
bilit.

Din această perspectivă, privitor la 
noţiunea de terţ susţinător, se poate 
afirma că legislaţia naţională a 
păstrat liniile directoare menţionate 
mai sus, în introducere. Tototdată, 
se observă că Legea conţine câteva 
reglementări de detaliu care nu con-
verg, în totalitate, cu cele statuate 
prin Directivă.
Astfel, deşi atât Legea (art. 182 alin. 
3) cât şi Directiva (art. 63 alin. 1) 
statuează expres că operatorul eco-
nomic trebuie să facă dovada că va 
putea dispune de resursele şi mij-
loacele terţului susţinător, Legea 
este caracterizată de formalism în 
ceea ce priveşte dovada acestui 
aspect. 
Din perspectiva Directivei, ceea ce 
pare a fi esenţial este finalitatea 
noţiunii de terţ susţinător, respecti-
ve ca operatorul economic să dis-
pună efectiv de resursele şi mijloa-
cele terţilor susţinători, sens în care 
mijlocul prin care se dovedeşte 
aceste aspect este mai puţin impor-
tant, dovada putând consta într-un 
angajament în acest sens din partea 
terţului susţinător, dar şi în alte do-
vezi. În schimb, Legea (art. 182 alin. 
3) imprimă acestui aspect un carac-
ter mai degrabă formal, referindu-
se doar la prezentarea angajamen-
tului terţului susţinător.
Dacă din perspectiva operatorului 
economic, această cerinţă a prezen-
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tării angajamentului terţului susţi-
nător nu ar trebui să pună prea mul-
te probleme în practică, din mo-
ment ce, de obicei, operatorul eco-
nomic se află în relaţii de colabora-
re sub diferite forme cu terţii susţi-
nători încă dinaintea încheierii con-
tractului de achiziţie publică, nu 
acelaşi lucru se poate spune despre 
autoritatea contractantă, care, teo-
retic, în virtutea prevederilor din 
Lege, este limitată în a cere alte do-
vezi privind posibilitatea operato-
rului economic de a dispune de 
resursele şi mijloacele terţului susţi-
nător la angajamentului acestuia 
din urmă.
Astfel, această diferenţă de aborda-
re, riscă să transforme instituţia ter-
ţului susţinător într-o simplă for-
malitate, câtă vreme s-ar putea sus-
ţine că autoritatea contractantă este 
limitată în a cere alte dovezi în sen-
sul că sprijinul terţului susţinător 
este unul concret şi efectiv, aspect 
ce contravine jurisprudenţei CJUE 
despre care am făcut vorba în prima 
parte a articolului nostru (a se 
vedea în cauza C – 324/14, Partner 
Apelsk i  Dar iusz  v  Zarząd 
Oczyszczania Miasta). 
De exemplu, această problemă s-ar 
putea pune în acele contracte de 
achiziţie de lucrări în care operato-
rul economic optează pentru un 
terţ susţinător aflat într-o altă ţară, 
fiind evident că acestuia din urmă îi 
este imposibil să se implice efectiv 
în derularea contractului de achizi-
ţie publică.
Din fericire, efectele acestei preve-
deri din Lege pot fi contrabalansate 
(chiar dacă nu eliminate în totalita-
te) atât prin invocarea jurispruden-
ţei CJUE cât şi prin invocarea pre-
vederilor art. 182 alin. 4 din Lege 
care obligă operatorii econo-mici 
să prezinte documentele trans-mise 
acestora de către terţii, din care să 
rezulte modul efectiv prin care ter-
ţii susţinători vor asigura îndeplini-
rea propriului angajament de susţi-
nere.
O altă diferenţă notabilă între textul 
Legii (art. 183 alin 2) şi cel al Direc-

tivei (art. 63 alin. 1) priveşte acele 
situaţii în care terţul susţinător nu 
îndeplineşte criteriile referitoare la 
situaţia economică şi financiară ori 
privind capacitatea tehnică şi/sau 
profesională respectiv se încadrea-
ză în motivele de excludere. Şi în 
aceste situaţii Directiva lasă o marjă 
de manevră mai mare autorităţii 
contractante, arătând, simplu, că 
aceasta poate solicita operatorului 
economic înlocuirea terţului susţi-
nător, în timp ce Legea prevede că 
autoritatea poate face o astfel de 
solicitare o singură dată.
Această nouă limitare prevăzută de 
legea română este dezavantajoasă 
pentru operatorii economici, pen-
tru motive evidente, însă se poate 
dovedi la fel de dezavantajoasă şi 
pentru autorităţile contractante, în 
special, în acele situaţii în care la 
procedura de atribuire ar participa 
un singur operator economic. Ast-
fel, în anumite situaţii specifice, 
autorităţile contractante s-ar vedea 
nevoite să reia procesul anevoios de 
organizare a unei noi proceduri de 
atribuire, în loc să caute să un reme-
diu care să ducă la salvgardarea ace-
lei proceduri de atribuire.
O ultimă diferenţă de abordare în-
tre Directivă şi Lege priveşte răs-
punderea terţului susţinător, în ace-
le cazuri în care operatorul econo-
mic demonstrează îndeplini-rea 
criteriilor referitoare la situaţia eco-
nomică şi financiară invocând sus-
ţinerea terţului. 
Astfel, în timp ce Directiva (art. 63 
alin. 1) arată că autoritatea contrac-
tantă este liberă să solicite ca opera-
torul economic şi terţul susţinător 
să răspundă sau să nu răspundă în 
solidar pentru executarea contrac-
tului, Legea (art. 184) stabileşte fără 
echivoc că, în orice situaţie, opera-
torul economic şi terţul susţinător 
trebuie să răspundă în solidar pen-
tru executarea contractului de achi-
ziţie publică.
Astfel, s-ar părea că, în situaţia în 
care operatorul economic demon-
strează îndeplinirea criteriilor refe-
ritoare la situaţia economică şi 

financiară invocând susţinerea ter-
ţului, Legea transformă terţul susţi-
nător într-un garant de plano al exe-
cutării contractului de achiziţie pu-
blică. 
Mai mult, Legea lasă să se înţeleagă 
că terţul susţinător răspunde întoc-
mai ca un operator economic, 
având calitatea de co-contractant în 
contractul de achiziţie publică, ceea 
ce pare că goleşte de conţinut însăşi 
noţiunea de terţ susţinător care, 
prin natura sa, nu participă efectiv 
la executarea contractului de achizi-
ţie publică.
Totuşi răspunderea solidară este 
atenuată de Lege care (altfel decât 
Directiva) circumstanţiază situaţiile 
în care terţul susţinător răspunde 
pentru neexecutare contractului de 
achiziţie publică, arătând că această 
răspundere solidară se va angaja 
doar sub condiţia neîndeplinirii de 
către terţul susţinător a obligaţiilor 
de susţinere asumate prin angaja-
ment.
Rezumând cele de mai sus şi fără a 
critica într-un sens sau în altul dero-
gările Legii de la Directivă cu privi-
re noţiunea de terţ susţinător, ob-
servăm că aceste derogări pot avea 
efecte practice din cele mai diverse, 
ceea ce nu exclude ca în viitor să ve-
dem decizii ale CJUE cu privire la 
corecta aplicare şi implementare a 
Directivei în România. 
Până atunci, prevederile în discuţie 
din Lege fac parte din dreptul pozi-
tiv, aplicabil ca atare.
· Valorificarea susţinerii terţului 
în procedurile de atribuire
Trecând peste problemele pe care 
le ridică implementarea Directivei 
în legislaţia naţională primară, 
întrebarea care se pune cel mai des 
în practică este legată de modalita-
tea concretă în care un terţ susţină-
tor poate sprijini un operator eco-
nomic în vederea îndeplinirii cerin-
ţelor privind situaţia economică şi 
financiară respectiv a cerinţelor pri-
vind capacitatea tehnică şi profesi-
onală impuse prin documentaţia de 
atribuire.
Îndeplinirea cerinţelor privind situ-



Noiembrie 2019 Revista de Achiziții Publice  27

Ec. Ecaterina-Milica 
DOBROTĂ

Jurist Adelina VRÂNCIANU

continuare în numărul următor

aţia economică şi financiară prin 
apelul la sprijinul unui terţ nu pune 
probleme, întrucât aceste cerinţe 
vizează elemente precum nivelul 
minim al cifrei de afaceri anuale ori 
a altor indicatori economico-finan-
ciari (a se vedea art. 175 din Lege) 
care pot fi dovediţi uşor, prin alătu-
rarea indicilor terţului susţinător.
Problemele cele mai des ridicate în 
practică sunt reprezentate însă de 
acele situaţii în care terţul susţinător 
sprijină operatorul economic în 
vederea îndeplinirii cerinţelor pri-
vind capacitatea tehnică şi profesi-
onală, în special, în situaţiile în care 
autoritatea contractantă solicită ca 
aceasta să fie dovedită prin prisma 
experienţei similare; aceste situaţii 
se regăsesc prevăzute la art. 179 lit. 
a) şi b) din Lege şi privesc bunurile 
sau lucrările/ serviciile livrate res-
pectiv realizate/prestate în trecut 
(de regulă, cu cel mult 5 ani în 
urmă) şi valoarea acestor bunuri, 
lucrări sau servicii.
Problema principală care se pune 
este cum vor fi contabilizate bunu-
rile sau lucrările/ serviciile livrate 
respectiv realizate/prestate de ter-
ţul susţinător pentru ca acestea să 
beneficieze operatorului economic 
care invocă experienţa similară a 
terţului.
Deşi această problemă nu este tra-
tată direct în legislaţie, este impor-
tant de reţinut că, potrivit jurispru-
denţei CJUE invocată în prima par-
te a acestui articol, atunci când un 
operator economic decide să recur-
gă la capacităţile unor terţi susţină-
tori, se vor lua în considerare doar 
prestaţiile la care respectivele enti-
tăţi au participat efectiv şi concret, 
această axiomă urmând a fi avută în 
vedere de fiecare dată când se pune 
problema valorificării experienţei 
similare a terţului susţinător.
Chiar dacă problema terţului 
secundar expusă mai sus nu a fost 
dezvoltată per se în legislaţia secun-
dară, prin Instrucţiunea ANAP nr. 
2/2017 s-au adus anumite clarifi-
cări privitoare la modalitatea de 
dovedire a experienţei similare de 

către operatorii economici înşişi 
respectiv cuantificarea experienţei 
similare în funcţie de rolul jucat de 
operatorii economici în executarea 
unor contracte din trecut invocate 
în dovedirea experienţei similare.
Dat fiind că din aceste clarificări 
transpare acelaşi principiu ca cel 
consacrat în jurisprudenţa CJUE, 
în sensul că în dovedirea experien-
ţei similare se iau în considerare 
doar prestaţiile la care s-a participat 
efectiv şi concret, considerăm că 
cele cuprinse în Instrucţiunea 
ANAP nr. 2/2017 se vor aplica 
mutatis mutandis şi în situaţia invocă-
rii experienţei similare a terţului 
susţinător.
Astfel, teoretic, experienţa similară 
a terţului susţinător poate deriva 
din contracte în care acesta a jucat 
rolul de operator economic, de sub-
contractant sau de terţ susţinător.
În prima situaţie, în care terţul sus-
ţinător a avut calitatea de operator 
economic şi calitatea de antrepre-
nor general în contractul prezentat 
drept experienţă similară (indife-
rent dacă acesta a avut subcontrac-
tori), în acord cu principiile statuate 
de jurisprudenţa CJUE dar şi de 
Instrucţiunea ANAP nr. 2/2017 se 
va lua în calcul întregul contract şi 
întreaga valoare a acestuia, deoare-
ce antreprenorul general a avut răs-
punderea ducerii la îndeplinire a 
contractului în cauză.
Cu toate acestea, în măsura în care 
terţul susţinător a avut calitatea de 
operator economic într-o asociere 
care a derulat contractul prezentat, 
iar fiecare dintre membrii respecti-
vei asocieri era responsabil pentru 
anumite activităţi/lucrări, atunci se 
vor lua în calcul doar acea activita-
te/lucrare şi valoarea acesteia.
Această ultimă soluţie va fi aplicabi-
lă, pentru identitate de raţiune, şi 
atunci când terţul susţinător, ce 
prezintă respectiva experienţă, a 
realizat lucrări/activităţi în calitate 
de subcontractant în contractul 
prezentat drept experienţă similară 
pentru un antreprenor general, ur-
mând a fi luate în considerare doar 

lucrările/ prestaţiile efectiv realiza-
te de terţul susţinător.
În ultima ipoteză teoretică, în care 
s-ar invoca drept experienţă simila-
ră un contract în care terţul susţină-
tor a avut aceeaşi calitate (adică tot 
terţ susţinător), considerăm este că 
un astfel de contract nu poate fi luat 
în considerare fără a se ajunge la o 
încălcare a jurisprudenţei CJUE 
conform căreia se iau în considera-
re doar prestaţiile la care s-a partici-
pat efectiv şi concret.
· Scurte concluzii
Faţă de cele prezentate, pot fi con-
cluzionate următoarele aspecte: 
· legislaţia română transpune într-o 
manieră fidelă prevederile legislaţi-
ei adoptate la nivel european în ma-
teria terţului susţinător, dar şi prin-
cipiile consacrate în jurisprudenţa 
Uniunii Europene;
· reglementările de detaliu ale noţi-
unii de terţ susţinător consacrate în 
legislaţia românească sunt caracte-
rizate de mai mult formalism în 
timp ce reglementarea europeană 
se axează pe finalitatea noţiunii de 
terţ susţinăto; 
· în plus, legislaţia românească de-
rogă de la cea europeană în anumite 
aspecte esenţiale precum răspunde-
rea terţului susţinător, legislaţia 
naţională fiind mai strictă şi mai 
puţin flexibilă decât legislaţia adop-
tată la nivel european, fiind previzi-
bil că, în viitorul nu foarte îndepăr-
tat, CJUE va fi nevoită să se pro-
nunţe cu privire la compatibilitatea 
legislaţiei naţionale cu legislaţia 
europeană, respectiv cu privire la 
interpretarea celei din urmă;
· cu toate că legislaţia naţională nu 
detaliază cum se valorifică, în con-
cret, situaţia economică şi financia-
ră şi capacitatea tehnică şi profesio-
nală a terţului susţinător, principiile 
consacrate în jurisprudenţa CJUE 
rămân pe deplin valabile, în special 
cu privire la valorificare experienţei 
similare a terţului susţinător, în sen-
sul că vor fi luate în considerare 
doar lucrările/ prestaţiile efectiv 
realizate de terţul susţinător.


