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VI  TMHMA

Συνεδρίασε δημόσια στο ακροατήριό του στις 14 Δεκεμβρίου 2018 με την ακόλουθη σύνθεση: Γεωργία Μαραγκού, Αντιπρόεδρος, Πρόεδρος του VI Τμήματος, Γεώργιος Βοΐλης και Ευαγγελία-Ελισάβετ Κουλουμπίνη, Σύμβουλοι, Γρηγόριος Βαλληνδράς και Αριστοτέλης Σακελλαρίου, Πάρεδροι με συμβουλευτική ψήφο.
Γενικός Επίτροπος της Επικρατείας στο Ελεγκτικό Συνέδριο:  Κωνσταντίνος Τόλης, Αντεπίτροπος της Επικρατείας, κωλυομένης της Γενικής Επιτρόπου της Επικρατείας.
Γραμματέας: Θεοδώρα Τακιτζίδου, Προϊσταμένη του VI Τμήματος.

Για να αποφασίσει σχετικά με την από ………….. (ΑΒΔ ………….) αίτηση της Περιφέρειας ……. που εκπροσωπείται νόμιμα και παραστάθηκε διά του πληρεξουσίου της δικηγόρου Λάμπρου Πάσχου (ΑΜ ΔΣΑ 23457).

Με την αίτηση αυτή  επιδιώκεται η ανάκληση της ……….. Πράξης του ………… …….. του Ελεγκτικού Συνεδρίου.

Υπέρ της αίτησης και κατά του κύρους της προσβαλλόμενης πράξης παρεμβαίνουν: α) η εταιρεία με την επωνυμία «…………… ……………………………» που εδρεύει στη ……………….. (οδός …………… ……..), εκπροσωπείται νόμιμα από το διαχειριστή της …………….. και παραστάθηκε μετά του πληρεξουσίου της δικηγόρου Κωνσταντίνου Μπάκα (ΑΜ ΔΣΑ 24492) και β) η εταιρεία με την επωνυμία «………… (……….. ) ……………………………………………………………………………………...» που εδρεύει στην οδό ………………….., ………… και εκπροσωπείται νόμιμα, η οποία παραστάθηκε διά του πληρεξουσίου της δικηγόρου Κωνσταντίνου Μπάκα (ΑΜ ΔΣΑ 24492). 
Κατά τη συνεδρίαση το Δικαστήριο άκουσε:

Τον πληρεξούσιο δικηγόρο της Περιφέρειας ……… που ανέπτυξε και προφορικά τους προβαλλόμενους λόγους ανάκλησης και ζήτησε να γίνει δεκτή η αίτηση.

Τον πληρεξούσιο δικηγόρο των παρεμβαινουσών εταιρειών, ο οποίος ζήτησε να γίνει δεκτή η αίτηση.

Τον Αντεπίτροπο της Επικρατείας, ο οποίος πρότεινε την απόρριψη της αίτησης.

Μετά τη δημόσια συνεδρίαση το Δικαστήριο συνήλθε σε διάσκεψη σε αίθουσα του δικαστηρίου με την παρουσία όλων των ανωτέρω μελών του.

Άκουσε τον εισηγητή Σύμβουλο Γεώργιο Βοΐλη
Μελέτησε τα σχετικά έγγραφα
Σκέφθηκε κατά το Νόμο και
Αποφάσισε τα ακόλουθα:

Ι. Με την υπό κρίση αίτηση, για την οποία δεν απαιτείται η καταβολή παραβόλου (άρθρο 73 παρ. 1 του Κώδικα Νόμων για το Ελεγκτικό Συνέδριο που κυρώθηκε με το άρθρο πρώτο του ν. 4129/2013, ΦΕΚ Α΄ 52), ζητείται παραδεκτώς η ανάκληση της ………… Πράξης του .. … του Ελεγκτικού Συνεδρίου, με την οποία κρίθηκε ότι  κωλύεται η υπογραφή των υποβληθέντων για έλεγχο σχεδίων σύμβασης μεταξύ της Περιφέρειας ….. και των εταιρειών «………………………………………….» και «………… (………..) AE», για την ανάθεση της υπηρεσίας «Τοποθέτηση – απομάκρυνση – γενικότερη διαχείριση κινητών συστημάτων υγιεινής στις λαϊκές αγορές αρμοδιότητας της Διεύθυνσης Λαϊκών Αγορών της Περιφέρειας ............... για την κάλυψη των αναγκών των πωλητών που δραστηριοποιούνται σε αυτές για τρία έτη ……-……..0», προϋπολογιζόμενης δαπάνης 4.963.825,15 ευρώ, συμπεριλαμβανομένου δικαιώματος προαίρεσης 20% και ΦΠΑ (συνολικού συμβατικού τιμήματος 4.084.586,19 ευρώ, συμπεριλαμβανομένου ΦΠΑ). Η αίτηση αυτή έχει ασκηθεί εμπρόθεσμα και κατά τα λοιπά νομότυπα, ως εκ τούτου, είναι  τυπικά δεκτή  και πρέπει να ερευνηθεί  περαιτέρω ως προς την ουσιαστική  βασιμότητα των προβαλλομένων λόγων της. Περαιτέρω, παραδεκτώς και με προφανές έννομο συμφέρον παρεμβαίνουν υπέρ της αιτούσας και κατά του κύρους της προσβαλλόμενης πράξης, οι εταιρείες με την επωνυμία «………….. …………………» και «……….. (………..) ………………………….. ……………………………………………….».
ΙΙ. Α. Ο ν. 4412/2016 (ΦΕΚ Α΄ 147-Διόρθ.Σφάλμ. στα ΦΕΚ Α΄ 200 και ΦΕΚ Α΄ 206) ορίζει, στο άρθρο 27, με τίτλο «Ανοικτή διαδικασία», ότι: «1. Στις ανοικτές διαδικασίες, κάθε ενδιαφερόμενος οικονομικός φορέας μπορεί να υποβάλλει προσφορά στο πλαίσιο προκήρυξης διαγωνισμού. Η ελάχιστη προθεσμία παραλαβής των προσφορών ανέρχεται σε 35 ημέρες από την ημερομηνία αποστολής στην Υπηρεσία Εκδόσεων της Ένωσης της προκήρυξης σύμβασης, υπό την επιφύλαξη της παρ. 2 του άρθρου 60 και του τελευταίου εδαφίου της παραγράφου 1 του άρθρου 67. (…) 2. (…) 4. Η αναθέτουσα αρχή μπορεί να συντμήσει κατά πέντε ημέρες την προθεσμία παραλαβής των προσφορών που ορίζεται στο δεύτερο εδάφιο της παραγράφου 1 όταν αποδέχεται την υποβολή προσφορών με ηλεκτρονικά μέσα, σύμφωνα με το πρώτο εδάφιο της παραγράφου 1 και την παράγραφο 5 του άρθρου 22 και το άρθρο 37. 5. (…)» και στο άρθρο 60, με τίτλο «Καθορισμός προθεσμιών», ότι: « 1. Κατά τον καθορισμό των προθεσμιών παραλαβής των προσφορών και των αιτήσεων συμμετοχής, οι αναθέτουσες αρχές λαμβάνουν υπόψη την πολυπλοκότητα της σύμβασης και τον χρόνο που απαιτείται για την προετοιμασία των προσφορών, υπό την επιφύλαξη των ελάχιστων προθεσμιών που καθορίζονται στα άρθρα 27 έως 31. 2. (…)».

Β. Aπό το συνδυασμό των ανωτέρω διατάξεων συνάγεται, μεταξύ άλλων, ότι οι αναθέτουσες αρχές έχουν καταρχήν διακριτική ευχέρεια ως προς τον καθορισμό της προθεσμίας παραλαβής των προσφορών, με την επιφύλαξη τήρησης της ελάχιστης προθεσμίας που ορίζεται στο άρθρο 27 του ν. 4412/2016 και αφού λάβουν υπόψη την πολυπλοκότητα της σύμβασης και το χρόνο που απαιτείται για την προετοιμασία των προσφορών (πρβλ. ΕΣ VI Τμ. 1354/2017, 2635, 2634, 2633/2009).
ΙΙΙ. Α. Στο προοίμιο της Οδηγίας 2014/24/ΕΕ του Ευρωπαϊκού Κοινοβουλίου και του Συμβουλίου της 26ης Φεβρουαρίου 2014 σχετικά με τις δημόσιες προμήθειες και την κατάργηση της οδηγίας 2004/18/ΕΚ, όπως διορθώθηκε (L135/24.5.2016),  ορίζεται, μεταξύ άλλων ότι: «(2) (…) οι ισχύοντες κανόνες για τις δημόσιες προμήθειες (…) θα πρέπει να αναθεωρηθούν και να εκσυγχρονιστούν, για να αυξηθεί η αποδοτικότητα των δημόσιων δαπανών, με τη διευκόλυνση ιδίως της συμμετοχής μικρομεσαίων επιχειρήσεων (ΜΜΕ) στις δημόσιες προμήθειες (…) (78) Οι δημόσιες προμήθειες θα πρέπει να προσαρμόζονται στις ανάγκες των ΜΜΕ. (…). Προς τούτο και για να ενισχυθεί ο ανταγωνισμός, οι αναθέτουσες αρχές θα πρέπει ιδίως να ενθαρρύνονται να υποδιαιρούν τις μεγάλες συμβάσεις σε παρτίδες. Η υποδιαίρεση θα μπορούσε να γίνεται είτε σε ποσοτική βάση, ώστε το μέγεθος των επιμέρους συμβάσεων να αντιστοιχεί καλύτερα στις δυνατότητες των ΜΜΕ, είτε σε ποιοτική βάση, αναλόγως του είδους και των διαθέσιμων εξειδικεύσεων, ώστε να προσαρμόζεται καλύτερα το περιεχόμενο των επιμέρους συμβάσεων στους εξειδικευμένους τομείς των ΜΜΕ ή σύμφωνα με τις διαδοχικές φάσεις των σχεδίων. Το μέγεθος και το αντικείμενο των παρτίδων θα πρέπει να καθορίζεται ελεύθερα από την αναθέτουσα αρχή (...).  Η αναθέτουσα αρχή θα έχει καθήκον να εξετάζει την ορθότητα της υποδιαίρεσης συμβάσεων σε παρτίδες και θα είναι ελεύθερη να αποφασίζει αυτόνομα, βάσει οιουδήποτε σκεπτικού κρίνει πρόσφορο, χωρίς να υπόκειται σε διοικητική ή δικαστική εποπτεία. Εφόσον η αναθέτουσα αρχή αποφασίσει ότι δεν είναι σκόπιμη η υποδιαίρεση της σύμβασης σε παρτίδες, στη χωριστή έκθεση ή στα έγγραφα της προμήθειας θα πρέπει να αναφέρονται οι κύριοι λόγοι αυτής της επιλογής. Τέτοιοι λόγοι θα ήταν, επί παραδείγματι, να αποφανθεί η αναθέτουσα αρχή ότι η υποδιαίρεση εγκυμονεί τον κίνδυνο να περιοριστεί ο ανταγωνισμός ή να γίνει η εκτέλεση της σύμβασης υπερβολικά δύσκολη από τεχνικής απόψεως ή ακριβή, ή ότι η ανάγκη να συντονιστούν οι διάφοροι εργολάβοι των παρτίδων ενδέχεται να θέσει σε σοβαρό κίνδυνο την ορθή εκτέλεση της σύμβασης. Τα κράτη μέλη θα πρέπει να έχουν την ελευθερία να εντείνουν τις προσπάθειές τους ώστε να διευκολύνουν τη συμμετοχή των ΜΜΕ στην αγορά δημόσιων προμηθειών, επεκτείνοντας σε μικρότερες συμβάσεις την υποχρέωση εξέτασης της υποδιαίρεσης των συμβάσεων σε παρτίδες, απαιτώντας από τις αναθέτουσες αρχές να αιτιολογούν την απόφασή τους να μην χωρίζουν τις συμβάσεις σε παρτίδες (...)». 
Β. Ο ν. 4412/2016 ορίζει στο άρθρο 18, με τίτλο «Αρχές εφαρμοζόμενες στις διαδικασίες σύναψης δημοσίων συμβάσεων», ότι: «1. Οι αναθέτουσες αρχές αντιμετωπίζουν τους οικονομικούς φορείς ισότιμα και χωρίς διακρίσεις και ενεργούν με διαφάνεια, τηρώντας την αρχή της αναλογικότητας, της αμοιβαίας αναγνώρισης, της προστασίας του δημόσιου συμφέροντος, της προστασίας των δικαιωμάτων των ιδιωτών, της ελευθερίας του ανταγωνισμού (…)», στο άρθρο 59, με τίτλο «Υποδιαίρεση συμβάσεων σε τμήματα», ότι: «1. Οι αναθέτουσες αρχές μπορούν να αποφασίζουν να αναθέτουν μια σύμβαση υπό τη μορφή χωριστών τμημάτων και μπορούν να προσδιορίζουν το μέγεθος και το αντικείμενο των τμημάτων αυτών. Εξαιρουμένων των συμβάσεων οι οποίες έχουν διαιρεθεί υποχρεωτικά, σύμφωνα με την παρ. 4, οι αναθέτουσες αρχές αναφέρουν τους βασικούς λόγους της απόφασης τους να μην διαιρέσουν μία σύμβαση σε τμήματα, στοιχείο που περιλαμβάνεται στα έγγραφα της σύμβασης ή στην ειδική έκθεση του άρθρου 341. 2. (…)» και στο άρθρο 341 ότι: « 1. Για κάθε σύμβαση (…) που εμπίπτει στο πεδίο εφαρμογής του παρόντος νόμου (…), οι αναθέτουσες αρχές του Βιβλίου Ι συντάσσουν γραπτή έκθεση (…)». 

Γ. Από τις ανωτέρω διατάξεις, οι οποίες αποβλέπουν στη διευκόλυνση της συμμετοχής των μικρομεσαίων επιχειρήσεων και την ενίσχυση του ανταγωνισμού κατά την ανάθεση των δημοσίων συμβάσεων, μέσω της υποδιαίρεσης αυτών σε τμήματα, συνάγεται, μεταξύ άλλων, ότι σε περίπτωση που η αναθέτουσα αρχή επιλέξει να μην υποδιαιρέσει τη σύμβαση σε τμήματα, πρέπει οι λόγοι για την επιλογή της αυτή να προκύπτουν, είτε από τη χωριστή έκθεση του άρθρου 341 του ν. 4412/2016, είτε από τα έγγραφα της σύμβασης προμήθειας. Τέτοιοι λόγοι, σύμφωνα και με το προοίμιο της Οδηγίας, είναι με την υποδιαίρεση των υπό ανάθεση συμβάσεων σε τμήματα τελικώς να τίθεται υπό διακινδύνευση η ευρύτητα της συμμετοχής και εν γένει ο ανταγωνισμός ή η εκτέλεση της σύμβασης να καθίσταται  δυσχερής από τεχνικής άποψης ή κοστοβόρα ή η ανάγκη συντονισμού των  περισσότερων εργολάβων να θέτει σε σοβαρό κίνδυνο την ορθή εκτέλεση της σύμβασης. Επίσης, σε κάθε περίπτωση σύναψης σύμβασης αυτή πρέπει να εκτιμάται βάσει του πλαισίου στο οποίο εντάσσεται και βάσει των ιδιαιτεροτήτων της (βλ. ΕΣ VI Τμ. 1321, 1320, 609, 608, 528/2018).

IV. Α. Στην κρινόμενη υπόθεση, από την υπό ανάκληση Πράξη, καθώς και από τα λοιπά στοιχεία του φακέλου προκύπτουν τα ακόλουθα πραγματικά περιστατικά: Με την ………… απόφαση του Περιφερειακού Συμβουλίου της Περιφέρειας ……….. εγκρίθηκε, βάσει της οικ……………… αιτιολογικής έκθεσης της Διεύθυνσης Λαϊκών Αγορών της Περιφέρειας ………….., η σκοπιμότητα για την τοποθέτηση και χρησιμοποίηση συστημάτων υγιεινής στις λαϊκές αγορές της Περιφέρειας ……….. για τρία χρόνια, προϋπολογισμού 4.963.825,15 ευρώ (συμπεριλαμβανομένου ΦΠΑ και δικαιώματος προαίρεσης 20%). Στην ως άνω αιτιολογική έκθεση αναφέρονται, μεταξύ άλλων, τα προβλήματα που έχουν διαπιστωθεί από τη σχεδόν δεκάχρονη εμπειρία της χρήσης χημικών τουαλετών στις λαϊκές αγορές, τα οποία συνοψίζονται σε: «1. Μη διαθεσιμότητα αναλωσίμων (χαρτί υγείας, κρεμοσάπουνο) λόγω κλοπών. 2. Τεχνική αδυναμία κλειδώματος των τουαλετών για αποφυγή χρήσης, βανδαλισμών και κλοπών κατά την διάρκεια της νύχτας. 3. Απουσία ενδιάμεσου καθαρισμού και απολύμανσης, με αποτέλεσμα κατά την διάρκεια της ημέρας να μην εξασφαλίζονται οι συνθήκες υγιεινής. 4. Μη εξασφάλιση αποκλειστικής χρήσης γυναικείων τουαλετών». Για την επίλυση των προβλημάτων αυτών προτάθηκε αντί πλαστικών χημικών τουαλετών, η χρησιμοποίηση τρέιλερ τουαλετών με στέρεα τοιχώματα προκειμένου αφενός να είναι δυνατό το κλείδωμά τους κατά την διάρκεια της νύχτας και αφετέρου να αναβαθμιστεί η ποιότητα των χώρων υγιεινής. Όσον αφορά δε την τριετή διάρκεια των σχετικών συμβάσεων και την επιλογή υποδιαίρεσης του αντικειμένου του διαγωνισμού σε δύο τομείς, στην ανωτέρω αιτιολογική έκθεση αναφέρεται ότι: «Επειδή πρόκειται μεν για πιλοτικό πρόγραμμα με βάση το οποίο θα επιχειρηθεί η αναβάθμιση των υπηρεσιών υγιεινής, το οποίο όμως απαιτεί σημαντικές επενδύσεις και οργάνωση από την πλευρά των υποψήφιων προμηθευτών, που είναι μη ελκυστικό να γίνουν για μία βραχυχρόνια σύμβαση ενός έτους, προτείνεται η προβλεπόμενη σύμβαση να έχει διάρκεια τριών ετών με την προϋπόθεση ότι, με βάση τα στοιχεία που έχουν συλλεχθεί από την αγορά για τιμές παρόμοιων υπηρεσιών και προϊόντων, θα επιτευχθεί η κατάρτιση προϋπολογισμού και η ανταπόκριση της αγοράς με χαμηλότερες συγκριτικά τιμές λόγω τριετούς σύμβασης. Εκτιμάται ότι για να αποφευχθεί το υψηλό διοικητικό κόστος διενέργειας αλλεπάλληλων διαγωνισμών με το ίδιο αντικείμενο, το υψηλό διοικητικό κόστος επίβλεψης των εργασιών από διαφορετικούς αναδόχους σε κάθε τομέα, η μερική μόνο κάλυψη των λαϊκών αγορών για μεγάλα χρονικά διαστήματα επειδή δεν υπάρχει ανάδοχος σε κάποιους τομείς ή τομέα ή προσφυγές καθυστερούν την κατακύρωση επί μακρόν για ορισμένους τομείς, δημιουργώντας και προβλήματα στις σχέσεις της Δ/νσης Λαϊκών Αγορών και της Περιφέρειας …….. εν γένει με τα σωματεία και τις Δημοτικές Αρχές της ……….., προτείνεται να εκτιμηθεί η σχέση κόστους – οφέλους ώστε να επιλεγεί η πρόταση για την προκήρυξη και συμβατοποίηση ενός ενιαίου τομέα ή δύο, όπως γινόταν και σε προγενέστερα έτη χωρίς τέτοια προβλήματα.». 
Β. Ακολούθως, με την ……………….. απόφαση της Οικονομικής Επιτροπής της Περιφέρειας ………, εγκρίθηκαν οι όροι της …….. διακήρυξης διενέργειας ηλεκτρονικού, διεθνούς, ανοικτού διαγωνισμού, με κριτήριο κατακύρωσης την πλέον συμφέρουσα από οικονομική άποψη προσφορά αποκλειστικά βάσει τιμής σε ευρώ ανά τομέα, για την «Τοποθέτηση – απομάκρυνση – γενικότερη διαχείριση κινητών συστημάτων υγιεινής στις λαϊκές αγορές αρμοδιότητας της Δ/νσης Λαϊκών Αγορών της Περιφέρειας ………. για την κάλυψη των αναγκών των πωλητών που δραστηριοποιούνται σε αυτές για τρία έτη ……….». Ο προϋπολογισμός των ζητουμένων υπηρεσιών αναλύεται, βάσει της ανωτέρω διακήρυξης, σε 1.704.768,00 ευρώ (μη συμπεριλαμβανομένου ΦΠΑ) για τον τομέα 1 (Κεντρικό Τομέα ……….., ………… Τομέα ………., ……………………….) και σε 1.631.136,00 ευρώ (μη συμπεριλαμβανομένου ΦΠΑ) για τον τομέα 2 (…………. Τομέα …………., …. Τομέα …………., ………………………, ……………) της Περιφέρειας ……….., ορίστηκε δε, περαιτέρω, ότι μπορούν να υποβληθούν προσφορές για έναν ή και για τους δύο τομείς 1 και 2. Κατά την ίδια διακήρυξη, ως καταληκτική ημερομηνία υποβολής προσφορών ορίστηκε η 13η.7.2018. 

Γ. Μετά την τήρηση των απαιτούμενων διατυπώσεων δημοσιότητας, υπέβαλαν προσφορές δύο εταιρείες, η εταιρεία «………….. (………) AE» και η εταιρεία «……………………………………». Ακολούθως, η πενταμελής γνωμοδοτική Επιτροπή Διαγωνισμού προέβη σε ηλεκτρονική αποσφράγιση των υποφακέλων των δικαιολογητικών συμμετοχής και των τεχνικών προσφορών, εισηγούμενη, με το ……………….. πρακτικό της, την αποδοχή των προσφορών αμφότερων των υποψηφίων κατά την εν λόγω φάση της διαγωνιστικής διαδικασίας. Στη συνέχεια η ίδια Επιτροπή προέβη, στις ………….., στην ηλεκτρονική αποσφράγιση των υποβληθεισών, από τις συμμετέχουσες στο διαγωνισμό εταιρείες, οικονομικών προσφορών (βλ. σχετ. το 56 αυθημερόν συνταχθέν πρακτικό της Επιτροπής), τις οποίες έκρινε αποδεκτές και εισηγήθηκε την ανάδειξη της εταιρείας «………………………………………..» ως μειοδότριας για τον τομέα 1 και της εταιρείας «……… (…………) AE» ως μειοδότριας για τον τομέα 2. Τα ανωτέρω πρακτικά εγκρίθηκαν με την ……………….. απόφαση της Οικονομικής Επιτροπής της Περιφέρειας ………. Περαιτέρω, η Επιτροπή του Διαγωνισμού, αφού προέβη, σύμφωνα με το ……………… πρακτικό αυτής, στην αποσφράγιση των δικαιολογητικών κατακύρωσης των ως άνω μειοδοτριών, εισηγήθηκε την κατακύρωση των αποτελεσμάτων του διαγωνισμού σε αυτές. Ακολούθως, εκδόθηκε η ………………………… απόφαση κατακύρωσης της Οικονομικής Επιτροπής της Περιφέρειας ……… και εγκρίθηκε το αποτέλεσμα της διαγωνιστικής διαδικασίας και, ειδικότερα, η ανάθεση των ως άνω υπηρεσιών, για τον μεν τομέα 1 στην εταιρεία «……………………………………….» έναντι ποσού 1.679.196,48 ευρώ, για τον δε τομέα 2 στην εταιρεία «… (……………..) A.E.» έναντι ποσού 1.614.824,64 ευρώ (μη συμπεριλαμβανομένου ΦΠΑ και δικαιώματος προαίρεσης). Τέλος, σύμφωνα με την από ………………. βεβαίωση της αναπληρώτριας Προϊσταμένης της Διεύθυνσης Οικονομικών Π.Ε.Κ.Τ. της Γενικής Διεύθυνσης Οικονομικών της Περιφέρειας ……….., κατά των πράξεων του ελεγχόμενου διαγωνισμού δεν εκκρεμούν ένδικα μέσα (βλ. και τη σχετική βεβαίωση που περιλαμβάνεται στο …………………. διαβιβαστικό έγγραφο της ως άνω αναπληρώτριας Προϊσταμένης).
Δ. Με την ……… Πράξη του .. ……… του Ελεγκτικού Συνεδρίου κρίθηκε ότι κωλύεται η υπογραφή των υποβληθέντων για έλεγχο σχεδίων σύμβασης, μεταξύ της Περιφέρειας ……….. και των ανωτέρω εταιρειών «………………………………………….» και «………… (…………..) AE», για την ανάθεση της ανωτέρω υπηρεσίας, με την αιτιολογία ότι: α) Κατά παράβαση της διάταξης του άρθρου 60 παρ. 1 του ν. 4412/2016, ερμηνευόμενης υπό το φως της αρχής της ίσης μεταχείρισης των ενδιαφερόμενων οικονομικών φορέων, δεν δόθηκε επαρκής χρόνος για την προετοιμασία των προσφορών των εν δυνάμει υποψηφίων, λαμβανομένου υπόψη του γεγονότος ότι επρόκειτο για τον πρώτο διαγωνισμό, με τη διακήρυξη του οποίου διαφοροποιούνται μετά από σειρά ετών οι προδιαγραφές των συστημάτων υγιεινής, ήτοι για πρώτη φορά πέραν των απλών κινητών χημικών τουαλετών προβλέπεται η προσφορά αναβαθμισμένων συστημάτων (ρυμουλκούμενες τουαλέτες τύπου τρέιλερ), με υποχρέωση κατάθεσης από τους υποψηφίους αναδόχους έγκρισης τύπου νόμιμης κυκλοφορίας. Τούτο δε ενόψει και της υποχρέωσης, εκ του άρθρου 3 της διακήρυξης, της προσκόμισης με την τεχνική προσφορά συμπληρωμένου του Πίνακα Συμμόρφωσης του Παραρτήματος V αυτής, στον οποίο ρητώς προβλέπεται ότι «το τρέιλερ θα πρέπει να διαθέτει έγκριση τύπου νόμιμης κυκλοφορίας στην Ελλάδα», όρος ο οποίος τεκμαίρεται ότι συνετέλεσε στην αποτροπή της συμμετοχής περισσότερων εταιρειών στον διαγωνισμό, λόγω έλλειψης επαρκούς χρόνου για την προετοιμασία της προσφοράς. Το γεγονός άλλωστε της κατάθεσης προσφοράς από δύο εταιρείες για κάθε τομέα, οι οποίες σε προηγηθέντα διαγωνισμό της ίδιας Περιφέρειας (…. διακήρυξη) είχαν διαγωνιστεί ως ένωση εταιρειών, συνηγορεί υπέρ της μη εξασφάλισης στον ελεγχόμενο διαγωνισμό συνθηκών πραγματικού ανταγωνισμού (βλ. Ε.Σ. Πρ. Ζ΄ Κλιμ. 101, 259/2017) και β) περαιτέρω, κατά παράβαση του άρθρου 59 του ν. 4412/2016, δεν αιτιολογείται προσηκόντως η επιλογή της αναθέτουσας αρχής να μην επιτρέψει την υποβολή προσφορών ανά περισσότερα των δύο τμήματα (π.χ. γεωγραφικές ζώνες), δεδομένου αφενός μεν ότι η ως άνω υποδιαίρεση ήταν ευχερής, καθόσον οι προηγηθείσες αναθέσεις αφορούσαν σε περισσότερους τομείς, αφετέρου δε ότι η αναθέτουσα αρχή δεν παρείχε επαρκείς εξηγήσεις σχετικά με το λόγο για τον οποίο θα καθίστατο ουσιωδώς δυσχερέστερη η παρακολούθηση της παροχής των εν λόγω υπηρεσιών σε περίπτωση ανάδειξης περισσότερων αναδόχων για την εκτέλεση των επιμέρους τμημάτων της υπηρεσίας. Η ως άνω δε πλημμέλεια είναι ουσιώδης, λαμβανομένου υπόψη ότι η υποδιαίρεση σε τμήματα της προς παροχή υπηρεσίας θα επέτρεπε τη συμμετοχή ευρύτερου κύκλου διαγωνιζομένων. Εξάλλου, η αόριστη επίκληση του υψηλού διοικητικού κόστους διενέργειας αλλεπάλληλων διαγωνισμών, το οποίο επικαλείται η αναθέτουσα αρχή στην απόφαση ………. του Περιφερειακού Συμβουλίου …….. για να αιτιολογήσει το μη χωρισμό του αντικειμένου της σύμβασης σε πλείονες των δύο τομείς, δεν συνοδεύεται από αναλυτική παράθεση συγκεκριμένων οικονομικών μεγεθών και δεν συνυπολογίζει την ωφέλεια της αναθέτουσας αρχής από τη μείωση των τιμών λόγω της συμμετοχής περισσότερων οικονομικών φορέων στις διαδικασίες ανάθεσης. Τέλος, η αναθέτουσα αρχή δεν εξηγεί για ποιο λόγο ακόμα και η επίβλεψη των εργασιών διαφορετικών αναδόχων σε κάθε τομέα συνεπάγεται υψηλό διοικητικό κόστος, δοθέντος ότι η επίμαχη ανάθεση προορίζεται για τριετία, ενώ επίσης η πιθανότητα μη ευδοκίμησης του διαγωνισμού λόγω προσφυγών δεν μπορεί να αποτελέσει a priori λόγο για τον περιορισμό του ανταγωνισμού με τη μη υποδιαίρεση της υπηρεσίας σε περισσότερα γεωγραφικώς προσδιορισμένα τμήματα. Τέλος, το Κλιμάκιο διαπίστωσε ότι στο άρθρο 7 των υπό κρίση σχεδίων θα έπρεπε να συμπληρωθεί ότι, εφόσον ενεργοποιηθεί το δικαίωμα προαίρεσης, θα ήταν καταβλητέα πρόσθετη εγγυητική επιστολή καλής εκτέλεσης ποσού 16.791,97 ευρώ και 16.148,25 ευρώ αντίστοιχα, ήτοι ποσοστό 5% επί της αξίας του δικαιώματος προαίρεσης κάθε τομέα (άρθρο 17 της διακήρυξης).

V. Ήδη, με την κρινόμενη αίτηση και την υπέρ αυτής ασκηθείσα παρέμβαση προβάλλεται, μεταξύ άλλων, ότι: Α) Η Περιφέρεια ………… τήρησε την ελάχιστη νόμιμη προθεσμία του άρθρου 27 του ν. 4412/2016 για την υποβολή προσφορών, η δε δυνατότητα που παρέχει το άρθρο 60 του ίδιου νόμου για χορήγηση μεγαλύτερης προθεσμίας, εξετάζεται από την αναθέτουσα αρχή σε συνάρτηση με την πολυπλοκότητα της σύμβασης και τον χρόνο που απαιτείται για την προετοιμασία των προσφορών. Εν προκειμένω, το αντικείμενο του διαγωνισμού δεν είναι περίπλοκο και είχε γίνει γνωστό στους ενδιαφερόμενους οικονομικούς φορείς ήδη από τις ……………, ημερομηνία ανάρτησης στο διαδικτυακό τόπο ΔΙΑΥΓΕΙΑ της ………….. απόφασης του Περιφερειακού Συμβουλίου ………… (ΑΔΑ: …………….), με την οποία εγκρίθηκε η σκοπιμότητα του αντικειμένου του ελεγχόμενου διαγωνισμού, άλλως έγινε γνωστό στις ………., ημερομηνία ανάρτησης στο διαδικτυακό τόπο ΔΙΑΥΓΕΙΑ της …………… απόφασης της Οικονομικής Επιτροπής της Περιφέρειας ……… περί έγκρισης των όρων της …….. διακήρυξης του ελεγχόμενου διαγωνισμού (ΑΔΑ: …………..). Ο λόγος αυτός είναι βάσιμος, προεχόντως γιατί εν προκειμένω πράγματι τέθηκε στη διακήρυξη η ελάχιστη νόμιμη προθεσμία των 30 ημερών που προβλέπεται στις παραγράφους 1 και 4 του άρθρου 27 του ν. 4412/2016, δεδομένου ότι επρόκειτο για ηλεκτρονικό ανοικτό διαγωνισμό. Επιπλέον, από τα στοιχεία του φακέλου, δεν προκύπτει ότι το αντικείμενο του διαγωνισμού ήταν τέτοιας πολυπλοκότητας που θα είχε ως αποτέλεσμα να μην επαρκεί για την προετοιμασία των υποψηφίων, η ως άνω τεθείσα προθεσμία των 30 ημερών. Το γεγονός δε ότι η Περιφέρεια ………. ζήτησε για πρώτη φορά για τις λαϊκές αγορές που υπάγονται στην κατά τόπο αρμοδιότητά της, τα εν λόγω κινητά συστήματα υγιεινής, ήτοι ρυμουλκούμενες τουαλέτες τύπου τρέιλερ, τα οποία (τρέιλερ) θα πρέπει να διαθέτουν έγκριση τύπου νόμιμης κυκλοφορίας στην Ελλάδα, δεν καθιστά άνευ ετέρου πολύπλοκο το εν λόγω συμβατικό αντικείμενο. Σε κάθε δε περίπτωση, οι υποψήφιοι ούτε οποιοσδήποτε άλλος ενδιαφερόμενος ήγειρε αντιρρήσεις κατά των όρων της διακήρυξης, και πάντως σύμφωνα με το άρθρο 1 της διακήρυξης, είχαν τη δυνατότητα, αν δεν είχαν το χρόνο να ανταποκριθούν οι ίδιοι στις απαιτήσεις της διακήρυξης εντός της ανωτέρω προθεσμίας, να στηριχθούν στις ικανότητες τρίτων. 
Β) Περαιτέρω, προβάλλεται βασίμως ότι η αναθέτουσα αρχή τήρησε τα οριζόμενα στο άρθρο 59 του ν. 4412/2016, για το λόγο ότι υποδιαίρεσε τη σύμβαση σε δύο τμήματα, ειδική δε αιτιολόγηση απαιτείται μόνο στην περίπτωση που η σύμβαση δεν διαιρεθεί σε τμήματα, περίπτωση που δεν συντρέχει εν προκειμένω. Σε κάθε περίπτωση, στην ………… απόφαση του Περιφερειακού Συμβουλίου ………… παρατίθεται αναλυτική αιτιολόγηση της επιλογής υποδιαίρεσης της ελεγχόμενης σύμβασης σε δύο τμήματα και όχι σε περισσότερα (αποφυγή υψηλού διοικητικού κόστους διενέργειας αλλεπάλληλων διαγωνισμών με το ίδιο αντικείμενο και επίβλεψης των εργασιών από διαφορετικούς αναδόχους σε κάθε τομέα, μερική μόνο κάλυψη των λαϊκών αγορών για μεγάλα χρονικά διαστήματα επειδή δεν υπάρχει ανάδοχος σε κάποιους τομείς κ.λπ., βλ. ανωτέρω σκέψη υπό IV. Α.). Τέλος, όσον αφορά τη διαπίστωση του Κλιμακίου, σύμφωνα με την οποία, στο άρθρο 7 των ελεγχόμενων σχεδίων σύμβασης θα έπρεπε να συμπληρωθεί ότι, εφόσον ενεργοποιηθεί το δικαίωμα προαίρεσης, θα ήταν καταβλητέα πρόσθετη εγγυητική επιστολή καλής εκτέλεσης ποσού 16.791,97 ευρώ και 16.148,25 ευρώ, αντίστοιχα, ήτοι ποσοστό 5% επί της αξίας του δικαιώματος προαίρεσης κάθε τομέα (άρθρο 17ο της διακήρυξης), η αιτούσα προβάλλει ότι αυτή είναι προϋπόθεση που τηρεί πάντα η Περιφέρεια ….., συνεπώς καθ’ ερμηνεία του σχετικού λόγου, δέχεται να συμμορφωθεί με την ως άνω διαπίστωση του Κλιμακίου. 
VΙ. Κατ’ ακολουθίαν των ανωτέρω, η κρινόμενη αίτηση ανάκλησης και η υπέρ αυτής παρέμβαση πρέπει να γίνουν δεκτές, να ανακληθεί η προσβαλλόμενη Πράξη και να κριθεί ότι δεν κωλύεται η υπογραφή των υποβληθέντων για έλεγχο νομιμότητας σχεδίων σύμβασης μεταξύ της Περιφέρειας ………… και των εταιρειών «………………………………………….» και «……….. (…………..) AE», για την ανάθεση της ανωτέρω υπηρεσίας.
Για τους λόγους αυτούς

Δέχεται την αίτηση ανάκλησης και την υπέρ αυτής παρέμβαση.

Ανακαλεί την ……………. Πράξη του .. ………… του Ελεγκτικού Συνεδρίου.

Αποφαίνεται ότι δεν κωλύεται η υπογραφή των υποβληθέντων σχεδίων συμβάσεων μεταξύ της Περιφέρειας … και των εταιρειών «……….. ……………………..» και «……….. (………..) AE», για την ανάθεση της υπηρεσίας «Τοποθέτηση – απομάκρυνση – γενικότερη διαχείριση κινητών συστημάτων υγιεινής στις λαϊκές αγορές αρμοδιότητας της Διεύθυνσης Λαϊκών Αγορών της Περιφέρειας ….. για την κάλυψη των αναγκών των πωλητών που δραστηριοποιούνται σε αυτές για τρία έτη …………..», αντίγραφο των οποίων τηρείται  στη Γραμματεία του Δικαστηρίου.
Κρίθηκε και αποφασίσθηκε στην Αθήνα, στις 10 Ιανουαρίου 2019.

        Η ΠΡΟΕΔΡΟΣ                                     Ο ΕΙΣΗΓΗΤΗΣ ΣΥΜΒΟΥΛΟΣ

ΓΕΩΡΓΙΑ ΜΑΡΑΓΚΟΥ                                        ΓΕΩΡΓΙΟΣ ΒΟΪΛΗΣ

Η ΓΡΑΜΜΑΤΕΑΣ

ΘΕΟΔΩΡΑ ΤΑΚΙΤΖΙΔΟΥ

Δημοσιεύθηκε σε δημόσια συνεδρίαση στο ακροατήριο του Δικαστηρίου στις  11 Ιανουαρίου 2019.

            Η  ΠΡΟΕΔΡΟΣ                                             Η  ΓΡΑΜΜΑΤΕΑΣ

    ΓΕΩΡΓΙΑ ΜΑΡΑΓΚΟΥ


 ΘΕΟΔΩΡΑ ΤΑΚΙΤΖΙΔΟΥ
