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      Αθήνα    30-6-2009        
  Αρίθ.    Πρωτ.  2966 / Γ.Ε.
ΘΕΜΑ: Εφαρμογή Κανονισμού Ανάθεσης μελετών, υπηρεσιών, έργων και προμηθειών από τις αναπτυξιακές εταιρείες των ΟΤΑ. 
ΣΧΕΤ".: Έγγραφο σας υπ' αριθ. 266/23-6-2009.
Me το ανωτέρω σχετικό τίθενται τα ακόλουθα ερωτήματα σχετικά με τον Κανονισμό ανάθεσης μελετών, υπηρεσιών, έργων και προμηθειών, του οποίου η έκδοση προβλέπεται στο άρθρο 265 του ν. 3463/2006 (Κώδικας Δήμων και Κοινοτήτων):
1) Μπορεί ο εν λόγω κανονισμός να αφορά τόσο σε ανάθεση όσο και στην εκτέλεση των έργων και των συμβάσεων γενικότερα;
2) Μπορούν με τον Κανονισμό να προβλέπονται αποφαινόμενα όργανα διαφορετικά από τα ισχύοντα κατά τις κοινές διατάξεις λαμβανομένου υπόψη του γεγονότος ότι έχει εκδοθεί η ΚΥΑ 40700/2006 για τα αποφαινόμενα όργανα των ΟΤΑ επί συμβάσεων του ν. 3316/05;
3) Ο κανονισμός μπορεί να εφαρμόζεται σε συμβάσεις με προϋπολογιζόμενη δαπάνη άνω του ορίου εφαρμογής της κοινοτικής Οδηγίας περί δημοσίων συμβάσεων ;
Επί των ερωτημάτων αυτών, σας πληροφορούμε συνοπτικά τα ακόλουθα: 

1. Κατά το άρθρο 252 του Ν 3463/06 οι Δήμοι και οι Κοινότητες μπορούν να συνιστούν ή να συμμετέχουν σε επιχειρήσεις οι οποίες καλούνται γενικώς επιχειρήσεις ΟTA. οι οποίες μπορεί να έχουν τη μορφή είτε Δημοτικής ή Κοινοτικής κοινωφελούς επιχείρησης είτε τη μορφή ανώνυμης Εταιρείας (παp. 1). Περαιτέρω, ονομάζονται ειδικότερα αναπτυξιακές ανώνυμες εταιρείες των ΟTA. Οι αναφερόμενες στην παρ. 3 του ίδιου άρθρου ανώνυμες εταιρείες στο κεφάλαιο των οποίων μετέχουν συγκεκριμένα, ρητώς καθοριζόμενα στο νόμο, πρόσωπα, πέραν των ΟΤΑ Α' ή Β' βαθμού και έχουν αποκλειστικό αντικείμενο την επιστημονική και τεχνική στήριξη των ΟΤΑ και των ενώσεων τους ή και της αποκεντρωμένης κρατικής διοίκησης την προώθηση της επιχειρηματικής οικονομικής και γενικότερα βιώσιμης ανάπτυξης του ΟΤΑ, κ.ο.κ..

2. Στο άρθρο 265 του ν. 3463/2006 ορίζονται σχετικά τα ακόλουθα:

1. Δήμοι ή Κοινότητες μόνοι ή με Νομαρχιακές Αυτοδιοικήσεις ή και άλλους φορείς Τοπικής Αυτοδιοίκησης ή τρίτους δύνανται να συνιστούν ανώνυμες εταιρείες, οι οποίες λειτουργούν σύμφωνα με τις διατάξεις της εμπορικής και φορολογικής νομοθεσίας και τις ειδικότερες ρυθμίσεις των επόμενων παραγράφων...
4. Οι ανώνυμες εταιρείες ΟΤΑ, με εξαίρεση τις αναπτυξιακές ανώνυμες εταιρείες τα Δημοτικά Περιφερειακά Θέατρα (ΔΗ.ΠΕ.ΘΕ), τα δημοτικά και του διαδημοτικού χαρακτήρα θέατρα που έχουν τη μορφή ανώνυμης εταιρείας δεν συμμετέχουν σε προγραμματικές συμβάσεις.
7. Η σύνοψη συμβάσεων ανάθεσης έργων, προμηθειών, μελετών και υπηρεσιών από τις ανώνυμες εταιρείες Ο.Τ.Α. διενεργείται βάσει κανονισμού, ο οποίος καταρτίζεται από το διοικητικό συμβούλιο της εταιρείας. Σε αυτόν περιλαμβάνονται ρυθμίσεις σχετικές με τα αρμόδια όργανα της εταιρείας τις προϋποθέσεις και τους όρους ανάθεσης ανάλογα με την εφαρμοζόμενη διαδικασία (ανοικτός κλειστός διαγωνισμός ανάθεση με διαπραγμάτευση) και τα κριτήρια και τη διαδικασία αξιολόγησης και επιλογής, ούτως ώστε να εξασφαλίζονται οι αρχές της διαφάνειας και αντικειμενικότητας όπως αυτές συνάγονται από την ισχύουσα νομοθεσία.
Για τις αναθέσεις της παραγράφου αυτής, των οποίων ο προϋπολογισμός υπερβαίνει τα όρια που προβλέπουν οι αντίστοιχες ευρωπαϊκές οδηγίες εφαρμόζονται οι διατάξεις αυτών...»
3.
Από τις παραπάνω διατάξεις προκύπτει ότι οι αναπτυξιακές ανώνυμες εταιρείες των
ΟΤΑ, αποτελούν ειδικότερη μορφή των ανωνύμων εταιρειών ΟΤΑ και ό,που ο νομοθέτης
δεν διακρίνει (όπως στην παρ. 4 του όρθρου 265) στην γενικότερη έννοια των ανωνύμων εταιρειών ΟΤΑ υπάγονται και οι αναπτυξιακές ανώνυμες εταιρείες. Περαιτέρω, στη διάταξη της παρ. 7 του άρθρου 265 περιλαμβάνεται εξουσιοδότηση, για την κατάρτιση Κανονισμού από το Διοικητικό Συμβούλιο εκάστης αναπτυξιακής εταιρείας επί τη βάσει
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δε του κανονισμού αυτού θα διενεργούνται, μετά την κατάρτιση του, οι διαδικασίες ανάθεσης των συμβάσεων. Ειδικότερα ορίζεται ότι με τους κανονισμούς που θα καταρτισθούν θα ορίζονται τα αρμόδια για την διενέργεια των διαγωνισμών όργανα, οι προϋποθέσεις και οι διαδικασίες ανάθεσης και τα κριτήρια και η διαδικασία αξιολόγησης των διαγωνιζομένων για την ανάδειξη των αναδόχων των συμβάσεων. Τέλος ορίζεται ότι όταν κάποια σύμβαση υπερβαίνει το όριο εφαρμογής της Κοινοτικής Οδηγίας, θα εφαρμόζονται οι διατάξεις της Οδηγίας.
4. Συνεπώς από τη διάταξη της παρ. 7 προκύπτουν   συμπερασματικά τα εξής:
α) Με τον κανονισμό μπορούν να ρυθμίζονται κατά τρόπο διαφορετικό από τις κείμενες διατάξεις θέματα που αφορούν μόνο την ανάθεση των συμβάσεων και όχι την  εκτέλεσή τους. αφού τα θέματα για τα οποία παρέχεται η εξουσιοδότηση ορίζονται ρητά και σ' αυτά δεν περιλαμβάνονται αυτά που αφορούν τη διαδικασία εκτέλεσης των συμβάσεων (όπως λ.χ. η διαδικασία επιμετρήσεων και πληρωμής του εργολαβικού ανταλλάγματος παρατάσεων προθεσμιών, σύναψης συμπληρωματικών συμβάσεων, παραλαβής του αντικειμένου της σύμβασης κ.ο,κ,),
β) Μπορούν με τον κανονισμό να ορισθούν όργανα που αποφασίζουν για τα θέματα της ανάθεσης των συμβάσεων διαφορετικά σε σχέση με τα οριζόμενα με τις κοινές διατάξεις όργανα, ανεξαρτήτως του γεγονότος ότι με την (μεταγενέστερη της ισχύος του ν. 3463/2006) ΚΥΑ 40700/2006, καθορίσθηκαν τα αποφαινόμενα για θέματα του Ν 3316/05 όργανα των ΟΤΑ και επιχειρήσεων τους (σημειώνεται εν παρόδω ότι, κατά τη διαδικασία ανάθεσης σύμβασης έργου ή μελέτης ή συναφούς υπηρεσίας του ν. 3316/05, όργανα των αναθετουσών αρχών που αποφασίζουν και γνωμοδοτούν είναι η Προϊσταμένη Αρχή και το Τεχνικό Συμβούλιο).
γ) Η έννοια της διάταξης του τελευταίου εδαφίου της παρ. 7 του άρθρου 265 δεν είναι, κατά τη γνώμη μου, ότι ο κανονισμός δεν μπορεί να αφορά συμβάσεις με προϋπολογιζόμενη αμοιβή άνω του ορίου εφαρμογής της Οδηγίας αλλά ότι, στην περίπτωση αυτή, με τον κανονισμό δεν μπορούν να εισάγονται  ρυθμίσεις αντίθετες και ασύμβατες εν γένει με τις διατάξεις της κοινοτικής οδηγίας. Η επιφύλαξη αυτή είναι αυτονόητη, οφείλεται στην υπεροχή του κοινοτικού δικαίου έναντι των εθνικών κανόνων δικαίου και απαντάται σταθερά και σε άλλες παρόμοιες ρυθμίσεις του εθνικού δικαίου (βλέπε. λ.χ. παρ. 8 του άρθρου 5 του ν. 2229/94). Επισημαίνεται μάλιστα εν προκειμένω
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και η πρόσφατη νομολογία του Δικαστηρίου των Ευρωπαϊκών Κοινοτήτων (ενδεικτικό διάταξη ΔΕΚ C-59/2000, Bent Mousten Vestergaard και αποφάσεις του δικαστηρίου στις υποθέσεις C-147, C-148/06 SECAP SpA, C-507/20O3, Επιτροπή / Ιρλανδία, επίσης Ερμηνευτική Ανακοίνωση Επιτροπής 2006/C 179/02), κατά την οποία, ανεξαρτήτως της εφαρμογής των Οδηγιών, εφαρμόζεται εν πάση περιπτώσει, στις δημόσιες συμβάσεις που παρουσιάζουν για κάποιους ιδιαίτερους λόγους διασυνοριακό ενδιαφέρον, το πρωτογενές κοινοτικό δίκαιο (ήτοι η Συνθήκη ΕΟΚ) και πιο συγκεκριμένα οι γενικές αρχές που πηγάζουν από τη Συνθήκη της ΕΟΚ, όπως η αρχή της αποφυγής διακρίσεων, της ίσης μεταχείρισης της διαφάνειας, του ελεύθερου και ανόθευτου ανταγωνισμού.
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