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Ι. Γενικά
Με το προτεινόμενο ΣχΝ αντικαθίστανται, τροποποιούνται και συμπληρώνονται ορισμένες διατάξεις του ν. 1418/1984, όπως αυτός ισχύει σήμερα μετά τις επανειλημμένες τροποποιήσεις του, προκειμένου να επιτευχθεί η "διασφάλιση υγιούς ανταγωνισμού και αντικειμενικότητας στη διαδικασία ανάθεσης δημοσίων έργων με τη διαμόρφωση "Μαθηματικής Μεθόδου αντικειμενικού προσδιορισμού των υπερβολικά χαμηλών προσφορών που πρέπει να αιτιολογηθούν και στη συνέχεια επιλογής της συμφερότερης προσφοράς" (βλ. Αιτιολογική Έκθεση στο ΣχΝ, σελ. 11, αρ. 3 και σελ. 15 εδ. γ' τρίτη περ.) και την επέκταση της υποχρεώσεως που προβλέπεται από το ά. 24 ν. 2429/1996 σε όσα φυσικά πρόσωπα "εμπλέκονται στην όλη διαδικασία της ανάθεσης και εκτέλεσης των δημοσίων έργων".
Περαιτέρω, αντικαθίσταται η διάταξη του ά. 24 ν. 1418/1984 και ιδρύεται ν.π.ι.δ. με την επωνυμία Ινστιτούτο Οικονομίας των Κατασκευών" (ΙΟΚ) εποπτευόμενο από τον Υπουργό ΠΕΧΩΔΕ με αντίστοιχη κατάργηση του υφισταμένου σήμερα ΙΟΚ που λειτουργούσε ως ν.π.δ.δ. Επίσης, συμπληρώνονται οι διατάξεις σχετικά με την ίδρυση ανωνύμων εταιρειών χωριστά για κάθε μεγάλο δημόσιο έργο (ά.5 παρ.6 ν. 222/94) και καθορίζονται οι φορείς της τοπικής και νομαρχιακής αυτοδιοίκησης, οι οποίοι θα μπορούν να αναλαμβάνουν την εκτέλεση και κατασκευή ορισμένων έργων αρμοδιότητας της ΕΥΔΑΠ. Ακόμη, προβλέπεται η δυνατότητα συστάσεως από το TEE ν.π.ι.δ. με έδρα τη Θεσσαλονίκη και σκοπό την προώθηση της επιστημονικής, επαγγελματικής και επιχειρηματικής δραστηριότητας των μελών του στις χώρες των Βαλκανίων και της Ανατολικής Ευρώπης, καθώς και η διάλυση και εκκαθάριση της "Ελληνικής Κρατικής Εταιρείας Τεχνικών Έργων" (ΕΚΕΤΕ), σύμφωνα με τις διατάξεις του καταστατικού της.
II. Επί των επιμέρους διατάξεων
7. Επί του άρθρου 1 ΣχΝ
α. Σύμφωνα με τις διατάξεις των άρθρων 1 παρ.Ί, 2, 3 και 2 παρ.1 του ισχύοντος ν. 1418/1984, η έννοια του όρου "δημόσια έργα" αποτελείται από δύο στοιχεία τα οποία πρέπει να συντρέχουν σωρευτικά (βλ. Π. Παυλόπουλου, Η σύμβαση εκτέλεσης δημοσίου έργου, Άρθρα και γνωμοδοτήσεις, Αθήνα-Κομοτηνή 1997, εκδ. Α. Σάκκουλα, σελ. 21 επ.).
Το πρώτο στοιχείο αναφέρεται στον χαρακτήρα και στο περιεχόμενο του έργου. Σύμφωνα τα άρθρα 1 παρ. 1, 2, 3 ν.1418/1984, "Τα δημόσια έργα είναι έργα υποδομής της χώρας που καλύπτουν βασικές ανάγκες του κοινωνικού συνόλου, συμβάλλουν στην ανάπτυξη των παραγωγικών δυνατοτήτων, στην αύξηση του εθνικού προϊόντος, στην ασφάλεια της χώρας και γενικά αποσκοπούν στην βελτίωση της ποιότητας ζωής του λαού (...) Τα δημόσια έργα εντάσσονται στο γενικό πλαίσιο της κοινωνικής και οικονομικής ανάπτυξης της χώρας και υλοποιούν επιλογές του δημοκρατικού προγραμματισμού (...) Από τεχνική άποψη δημόσια έργα είναι όλα τα έργα που εκτελούν φορείς του δημόσιου τομέα και συνδέονται με οποιονδήποτε τρόπο με το έδαφος, το υπέδαφος ή τον υποθαλάσσιο χώρο, όπως και τα πλωτά τμήματα των τεχνικών έργων. Ως έργο νοείται κάθε νέα κατασκευή ή επέκταση ή ανακαίνιση ή επισκευή και συντήρηση και κάθε σχετική ερευνητική εργασία που απαιτεί τεχνική γνώση και επέμβαση".
Το δεύτερο στοιχείο αναφέρεται στον φορέα εκτέλεσης του έργου. Σύμφωνα με το άρθρο 2 παρ.1 του νόμου 1418/1984, Ό νόμος αυτός εφαρμόζεται σε όλα τα έργα που προγραμματίζονται και εκτελούνται από τους φορείς του δημοσίου τομέα που προσδιορίζεται με την παράγραφο 6 του άρθρου 1 του Ν. 1256/1982 (ΦΕΚ Α 65)".
Επομένως, για να χαρακτηρισθεί ένα έργο ως δημόσιο θα πρέπει να συντρέχουν και τα δύο παραπάνω στοιχεία, όπως άλλωστε γίνεται δεκτό και από τη νομολογία (ΣτΕ 685, 2165/1990).
β. Ωστόσο, ο χρησιμοποιούμενος στη δεύτερη παράγραφο του άρθρου 1 ΣχΝ όρος "φορείς του ευρύτερου δημόσιου τομέα" δημιουργεί προβληματισμό ως προς την ακριβή έννοια και το περιεχόμενο του.
Συγκεκριμένα, ο όρος "δημόσιος τομέας" προσδιορίσθηκε εννοιολογικά με την παρ. 6 του ά. 1 ν. 1256/1982, το οποίο ερμήνευσε αυθεντικά τη διάταξη της παρ. 1 του ά. 9 ν. 1232/1982 που αφορούσε τη λήξη της θητείας διοικητικών οργάνων, την απαγόρευση της πολυθεσίας και την επιβολή ανωτάτου ορίου απολαβών. Με την διάταξη αυτή ορίσθηκε ότι στην έννοια του όρου "δημόσιος τομέας" περιλαμβάνονται όλοι οι κρατικοί φορείς ανεξάρτητα από το καθεστώς δημοσίου ή ιδιωτικού ή μικτού δικαίου που τους διέπει, δηλαδή το Δημόσιο, οι ΟΤΑ, τα νπδδ, τα νπιδ, οι δημόσιες επιχειρήσεις, τράπεζες που ανήκουν στο δημόσιο, κ.ο.κ. που τελούν σε οικονομική εξάρτηση από το Κράτος. Στη συνέχεια, η έννοια του όρου αυτού επεκτάθηκε με μία σειρά νομοθετημάτων (όπως λ.χ. ν. 1320/1983, ν. 1418/1984, ν. 1599/1986, ά. 19 ν.1682/1987, ά. 22 παρ. 10 ν. 1735/1987, ν. 1797/1988) χωρίς ωστόσο να υπάρχει ενιαίο κριτήριο για την εφαρμογή της έννοιας του "δημόσιου τομέα" από τον νομοθέτη. Με τον ν. 1892/1990 (ά. 51) επιχειρήθηκε ο περιορισμός του πεδίου εφαρμογής του, ενώ με τον ν. 1914/1900 προβλέφθηκε η δυνατότητα ένα νομικό πρόσωπο να εξέρχεται του δημόσιου τομέα με την έκδοση προεδρικού διατάγματος. Επίσης, με τον ν. 2000/1992 τέθηκε ο όρος "ευρύτερος δημόσιος τομέας", ενώ ανακαθορισμός της έννοιας αυτής έγινε με τον ν. 2190/1994 (ά. 14). Τέλος, με τον ν. 2527/1997 έγινε εκ νέου καθορισμός του περιεχομένου του όρου "δημόσιος τομέας" με ρητή εφαρμογή και πάλι της διάταξης της παρ. 6 του ά. 1 ν. 1256/1982
(βλ. εκτενέστερα για το ζήτημα αυτό, ενδεικτικά σε Ι. Αναστόπουλου, Τα νομικά πρόσωπα του δημόσιου τομέα, Διοικητική μεταρρύθμιση, 31-32, 1987, σελ. 107 επ., Α. Τάχου, Ο "δημόσιος τομέας" ως υπολανθάνον διοικητικό αντισύστημα, ΤοΣ 1988, σελ. 417 επ., Σ. Φλογαίτη, Το ελληνικό διοικητικό σύστημα, 1987, passim).
Επομένως, εν όψει της προαναφερόμενης πληθώρας νομοθετημάτων και της ενδεχόμενης αοριστίας της προτεινόμενης ρύθμισης του ΣχΝ που θα δημιουργούσε προβλήματα κατά την εφαρμογή της, θα ήταν ίσως σκόπιμο να  προσδιορισθεί με ακρίβεια εν προκειμένω το πεδίο εφαρμογής του "ευρύτερου δημόσιου τομέα".
γ. Περαιτέρω, στο ίδιο άρθρο προβλέπεται ότι Ή έγκριση του αποτελέσματος της δημοπρασίας απόκειται στην κρίση του αρμόδιου οργάνου (...) Για την ανάδειξη αναδόχου η χαμηλότερη προσφορά αποτελεί βασικό αλλά όχι το μοναδικό κριτήριο (...) Η Επιτροπή κατά τη διατύπωση της γνώμης της λαμβάνει υπόψη της το ύψος της προσφοράς και συνεκτιμά κάθε άλλο πρόσφορο τεκμηριωμένο στοιχείο...".
Σχετικά με τις διατάξεις αυτές, οι οποίες αποτελούν αναδιατύπωση της διάταξης του ά. 4 παρ. 6 ν. 1418/84, θα μπορούσαν να σημειωθούν τα ακόλουθα:
Από την αιτιολογική έκθεση του νομοσχεδίου και από το σύνολο των διατάξεων του καθώς και από τη νομοθεσία γενικά περί δημοσίων έργων, καθίσταται σαφής η μέριμνα του νομοθέτη να εξασφαλισθεί η έγκυρη, άρτια και λειτουργική εκτέλεση των δημοσίων έργων εν όψει και του γενικότερου κοινωνικού συμφέροντος σκοπού, τον οποίο υπηρετούν. Αυτός είναι ο λόγος για τον οποίο έχει μέχρι σήμερα τεθεί αυστηρό νομικό πλαίσιο που ρυθμίζει με λεπτομερή και αναλυτικό τρόπο τις διαδικασίες ανάθεσης και εκτέλεσης των δημοσίων έργων.
Σύμφωνα με τις παραπάνω διατάξεις του νομοσχεδίου, οι αρμόδιες επιτροπές προκειμένου να διατυπώσουν τη γνώμη τους για την ανάδειξη αναδόχου ικανού για την έγκαιρη, άρτια και οικονομική κατασκευή του έργου, λαμβάνουν υπόψη το ύψος της προσφοράς και συνεκτιμούν και άλλα πρόσφορα, κατά την κρίση των μελών τους τεκμηριωμένα και, πάντως, πλήρως αιτιολογημένα στοιχεία σχετικά με την ικανότητα και αξιοπιστία των επιχειρήσεων για την καλή και έγκαιρη κατασκευή του έργου.
Τα εν λόγω στοιχεία πρέπει να προκύπτουν, κατ' αρχήν, αποκλειστικά από το προβλεπόμενο στο ά. 16 ν. 1418/1984 Μητρώο Εργοληπτικών επιχειρήσεων (ΜΕΕΠ), η εγγραφή στο οποίο αποτελεί αναγκαία προϋπόθεση για να αναλάβουν οι επιχειρήσεις την κατασκευή δημόσιου έργου.
Όπως έχει κριθεί σχετικά από τα δικαστήρια, είναι δυνατόν οι Επιτροπές εισήγησης για ανάθεση να λάβουν υπόψη και να συνεκτιμήσουν και στοιχεία μη προερχόμενα από το ΜΕΕΠ, ιδίως όταν τα στοιχεία αυτά είναι γνωστά στα μέλη τους από άλλα έργα, που ο υποψήφιος ανάδοχος έχει εκτελέσει στον ίδιο ή άλλο εργοδότη. Στην περίπτωση, όμως, αυτή θα πρέπει να προκύπτει ότι "...οι υπηρεσίες των φορέων του δημόσιου τομέα που έχουν εκτελέσει τα προηγούμενα έργα έχουν στείλει τα στοιχεία αυτά στην αρμόδια για την τήρηση του ΜΕΕΠ υπηρεσία (...) ώστε να μπορεί στη συνέχεια να δώσει στις ενδιαφερόμενες υπηρεσίες τις αναγκαίες πληροφορίες για την επιχείρηση..." (ΣτΕ 2729/1993, 1259/1991, 4992/1988).
2. Επί του άρθρου 2 ΣχΝ
Σχετικά με τη διάταξη της παρ. 7 του άρθρου 2 θα μπορούσαν να σημειωθούν τα εξής:
Η προτεινόμενη διάταξη κάμπτει τη γενική αρχή του διοικητικού δικαίου, σύμφωνα με την οποία η απόρριψη αιτήματος (προς την οποία θα μπορούσε να εξομοιωθεί η προσφορά) είναι πράξη η οποία ως εκ της φύσεως της χρήζει αιτιολογίας διότι έχει δυσμενή χαρακτήρα για τον διοικούμενο (την εργοληπτική επιχείρηση, η οποία υπέβαλε την προσφορά, εν προκειμένω). Ωστόσο, τούτο είναι δυνατό, διότι οι γενικές αρχές του διοικητικού δικαίου, "έχουν συμπληρωματικό χαρακτήρα και ισχύουν όταν δεν υπάρχει ο σχετικός κανόνας, ο οποίος έχει θεσπιστεί με πράξη νομοθετικού οργάνου" (ΣτΕ 2786/1989, Ε. Σπηλιωτόπουλου, Εγχειρίδιο Διοικητικού Δικαίου, 7η έκδ.1996, σελ. 72-73, Θ. Τσάτσου, Το πρόβλημα του νομικού χαρακτήρας των γενικών αρχών του διοικητικού δικαίου, Μελέται Διοικητικού Δικαίου, σελ. 67).
Εξάλλου, δεν φαίνεται να υφίσταται ζήτημα αντίθεσης προς τη διάταξη του άρθρου 20 παρ. 2 Σ, το οποίο επιβάλλει την προηγούμενη ακρόαση του θιγόμενου διοικούμενου σε περίπτωση λήψεως δυσμενούς σε βάρος του μέτρου διότι, κατά τη νομολογία του ΣτΕ, "δεν απαιτείται προηγούμενη κλήση του διοικούμενου αν η δυσμενής σε βάρος του πράξη εκδίδεται μετά από αίτηση του εκτός αν υπάρχει αντίθετη ρητή διάταξη (ΣτΕ 4519/1988).
Ωστόσο θα μπορούσε ίσως να δημιουργηθεί προβληματισμός σχετικά με την προτεινόμενη διαφοροποίηση μεταξύ των εργοληπτικών επιχειρήσεων οι οποίες μετέχουν σε δημοπρασίες δημοσίων έργων "των οποίων η προϋπολογιζόμενη αξία δεν υπερβαίνει το εκάστοτε οριζόμενο όριο για την εφαρμογή των Κοινοτικών Οδηγιών στις συμβάσεις δημοσίων έργων" και όσων μετέχουν σε αντίστοιχες δημοπρασίες που η προϋπολογιζόμενη αξία τους υπερβαίνει το πιο πάνω όριο.
Ειδικότερα, η προτεινόμενη διαφορετική ρύθμιση των εν λόγω περιπτώσεων στις οποίες, ωστόσο, εφαρμόζεται η ίδια διαδικασία προσδιορισμού των υπερβολικά χαμηλών προσφορών, θα μπορούσε να κριθεί από τα αρμόδια δικαστήρια ότι δημιουργεί ανισότητα σε βάρος των επιχειρήσεων της εν λόγω παραγράφου 7, χωρίς η διαφορετική μεταχείριση να αιτιολογείται από αποχρώντες λόγους γενικότερου δημοσίου συμφέροντος (βλ. Αιτιολογική Έκθεση επί του νομοσχεδίου, Β' Ανάπτυξη κατά άρθρο, άρθρο 2 παρ. 6: "Η ανάγκη καθιέρωσης της διαφορετικής αυτής ρύθμισης οφείλεται κυρίως στην έλλειψη ικανών τεχνικών υπαλλήλων που έχουν οι φορείς του δημόσιου τομέα (Οργανισμοί, Νομαρχίες, ΟΤΑ) και στην ανάγκη επιτάχυνσης των διαδικασιών ανάδειξης αναδόχου στα μικρά αυτά έργα").
Και ναι μεν κατά την πάγια νομολογία του Συμβουλίου της Επικρατείας μπορεί ο νομοθέτης να "ρυθμίσει με ενιαίο ή διαφορετικό τρόπο τις ποικίλες πραγματικές ή προσωπικές καταστάσεις και σχέσεις λαμβάνοντας υπόψη του τις υφιστάμενες -κοινωνικές, οικονομικές και επαγγελματικές ή άλλες-συνθήκες που συνδέονται με κάθε μια από τις καταστάσεις ή σχέσεις αυτές, και στηριζόμενος πάνω σε γενικά και αντικειμενικά κριτήρια που βρίσκονται σε συνάφεια προς το αντικείμενο της ρύθμισης για την οποία εκάστοτε πρόκειται, θα πρέπει όμως, κατά την επιλογή των διαφόρων τρόπων ρυθμίσεων να κινείται μέσα στα όρια που διαγράφονται από την αρχή της ισότητας και τα οποία αποκλείουν την έκδηλη άνιση μεταχείριση (....) είτε με τη μορφή της επιβολής μιας αδικαιολόγητης επιβαρύνσεως ή της αφαιρέσεως δικαιωμάτων..." (ΣτΕ Ολομ. 4846/1984). Η ρύθμιση, συνεπώς, της παραγράφου αυτής, κατά την οποία η αναθέτουσα αρχή, κατ' εξαίρεση του κανόνα της παρ. 1 του άρθρου 2 ΣχΝ απορρίπτει χωρίς αιτιολογία τις προσφορές των μειοδοτριών επιχειρήσεων που τυχόν έχουν υποβάλει "υπερβολικά χαμηλές προσφορές" θα μπορούσε ενδεχομένως να κριθεί ότι δεν εναρμονίζεται με την προαναφερόμενη αρχή.
III. Παρατηρήσεις ευρωπαϊκού κοινοτικού δικαίου
1. Γενικές επισημάνσεις
Η εφαρμογή μιας αποτελεσματικής πολιτικής δημοσίων συμβάσεων που βασίζεται στις αρχές της διαφάνειας και της αμερόληπτης αντιμετώπισης όλων των διαγωνιζομένων υπήρξε ανέκαθεν θεμελιώδης στόχος των κοινοτικών οργάνων. Κατά την Ευρωπαϊκή Επιτροπή, η απελευθέρωση της αγοράς δημοσίων συμβάσεων, μέσω της αύξησης του ανταγωνισμού που επιφέρει, συνεπάγεται τη μείωση των τιμών και τη βελτίωση της ποιότητας των προσφερόμενων αγαθών και υπηρεσιών. (Βλ. σχετικά, το Πράσινο Βιβλίο της Επιτροπής με τίτλο: "Οι δημόσιες συμβάσεις στην Ευρωπαϊκή Ένωση - Κατευθύνσεις και προβληματισμοί για το μέλλον -COM(96) 0583 - C4 - 009/97).
Ωστόσο, παρ' όλες τις προσπάθειες που καταβάλλει η Επιτροπή, το ισχύον κοινοτικό νομικό πλαίσιο δεν έχει ακόμη μεταφερθεί πλήρως στην εθνική νομοθεσία των Κρατών μελών, ούτε εφαρμόζεται όπως θα έπρεπε. Το αποτέλεσμα είναι η αγορά των δημοσίων συμβάσεων - που αντιστοιχεί στο 11% του ΑΕΠ της Ευρωπαϊκής Ένωσης, δηλαδή περίπου στο 720 δισεκ. ΕCU - να μην έχει ακόμη αναπτύξει πλήρως τη δυναμική της. Υπό το πρίσμα αυτό, ιδιαίτερα σημαντικό είναι τόσο το χαμηλό επίπεδο συμμετοχής των μικρομεσαίων επιχειρήσεων στις δημόσιες συμβάσεις, και, ιδίως, η τάση επιστροφής της αγοράς δημοσίων συμβάσεων στον μονοπωλιακό χαρακτήρα.
Επομένως, η ορθή εφαρμογή του δικαίου δημοσίων συμβάσεων είναι πρωταρχικής σημασίας για την αποτελεσματική λειτουργία της Ενιαίας Αγοράς. Η σημασία της ορθής μεταφοράς των οδηγιών στο εθνικό δίκαιο αναγνωρίσθηκε και από τη νομολογία του Δικαστηρίου των Ευρωπαϊκών Κοινοτήτων, το οποίο, στην απόφαση του της 5ης Μαρτίου 1996, έκρινε ότι το Κράτος ευθύνεται για ζημιές που προκλήθηκαν από το γεγονός οποιασδήποτε παράβασης του Κοινοτικού Δικαίου. (Υπόθεση Brasserie de Pecheur-Factortame, Συλλονή αποφάσεων ΔΕΚ 1996, σελ. 1-1029). (Βλ. σχετικά, την Έκθεση της Επιστημονικής Υπηρεσίας της 8ης Αυγούστου 1997, για την εφαρμογή της οδηγίας 89/665/ΕΟΚ, εισηγητές Ε. Σπηλιωτόπουλος - Α. Πλιάκος, Σ. Κουκουλη -Σπηλιωτοπούλου, Δικαστική προστασία και κυρώσεις για παραβιάσεις του Κοινοτικού Δικαίου, ΕλλΔνη 1997, σελ. 351 επ., A. Pliakos, Le principe general de la protection juridic tionnelle efficace en droit communautaire, 1997, Γ. Παπαδημητρίου, Η διεθνοποίηση και κοινοτικοποίηση της δικαστικής προστασίας, ΝοΒ 1996, 569, Π. Παυλόπουλο, Εγγυήσεις του δικαιώματος δικαστικής προστασίας στο Ευρωπαϊκό Κοινοτικό Δίκαιο, 1996, Κ. Ιωάννου, Εθνικά ένδικα βοηθήματα για παραβιάσεις του Κοινοτικού δικαίου, ΕΕΕυρΔ, 1994, σελ. 1.
2. Ειδικές επισημάνσεις
Κύρια επιδίωξη του παρόντος νομοσχεδίου είναι η εξασφάλιση υγιούς ανταγωνισμού κατά τις δημοπρασίες δημοσίων έργων μέσω της καθιέρωσης μίας "Μαθηματικής Μεθόδου", με την οποία προσδιορίζονται αντικειμενικά οι υπερβολικά χαμηλές προσφορές σε σχέση με τις προβλεπόμενες εργασίες.
Με την καθιέρωση αυτής της μαθηματικής μεθόδου, όπως άλλωστε και του "πόθεν έσχες" σε όλους τους μετέχοντες στην ανάθεση και επίβλεψη των δημοσίων έργων στον ευρύτερα δημόσιο τομέα, επιδιώκεται, κατά τους όρους της αιτιολογικής έκθεσης του ΣχΝ, αφ' ενός η "εξασφάλιση διαφάνειας στη διαχείριση της αυτόματης παραγωγής των Δημοσίων Έργων", αφ' ετέρου η "εδραίωση της εμπιστοσύνης των πολιτών προς τα στελέχη της Δημόσιας Διοίκησης συνολικά".
Το ζήτημα που τίθεται εν προκειμένω είναι εάν ο μαθηματικός προσδιορισμός των υπερβολικά χαμηλών προσφορών συνάδει με τις απαιτήσεις του Ευρωπαϊκού Κοινοτικού Δικαίου, έτσι όπως προκύπτουν, ιδίως από το υπ'αριθ. 23/1993 Προεδρικό Διάταγμα, το οποίο προσαρμόζει την ελληνική νομοθεσία για τα δημόσια έργα προς τις σχετικές κοινοτικές οδηγίες.
Σύμφωνα με το άρθρο 30 παρ. 2 του Π.Δ., τα κριτήρια βάσει των οποίων οι αρχές αναθέτουν τα δημόσια έργα είναι δύο: είτε αποκλειστικά η χαμηλότερη τιμή είτε, αν η ανάθεση γίνεται στην προσφορά που είναι η πιο συμφέρουσα οικονομικά, διάφορα κριτήρια ανάλογα με το αντικείμενο της συμβάσεως, π.χ. η τιμή, η προθεσμία εκτελέσεως, τα έξοδα λειτουργίας, η αποδοτικότητα, η τεχνική αξία.
Η παράγραφος 5 του ίδιου άρθρου αναφέρεται στις υπερβολικά χαμηλές προσφορές κατά τον ακόλουθο τρόπο: "Εάν, για μία δεδομένη σύμβαση, οι προσφορές είναι υπερβολικά χαμηλές σε σχέση με τις προβλεπόμενες εργασίες, η αναθέτουσα αρχή πριν απορρίψει τις προσφορές, ζητά εγγράφως την αιτιολόγηση των στοιχείων της προσφοράς και στη συνέχεια επαληθεύει τα στοιχεία της προσφοράς λαμβάνοντας υπόψη τα υποβαλλόμενα δικαιολογητικά".
Σύμφωνα με τη νομολογία του Δικαστηρίου, ο προσδιορισμός μιας υπερβολικά χαμηλής προσφοράς επαφίεται στη διακριτική ευχέρεια των κρατών μελών. Στο πλαίσιο αυτό, μπορεί να διαμορφώσει ελεύθερα τη διαδικασία χαρακτηρισμού μιας προσφοράς ως υπερβολικά χαμηλής, υπό την προϋπόθεση να αποτρέπεται η αυθαιρεσία της αναθέτουσας αρχής.
Πιο συγκεκριμένα, κατά το Δικαστήριο η χρησιμοποίηση μαθηματικού κριτηρίου για τον αποκλεισμό αφαιρεί από όσους υπέβαλαν ιδιαίτερα χαμηλές προσφορές τη δυνατότητα να αποδείξουν ότι οι προσφορές αυτές είναι σοβαρές. Η εφαρμογή ενός τέτοιου κριτηρίου αντίκειται στο σκοπό της οδηγίας 71/305, που είναι να διευκολύνει την ανάπτυξη πραγματικού ανταγωνισμού στον τομέα των συμβάσεων δημοσίων έργων". Με άλλα λόγια, "το άρθρο 29, παρ. 5, της οδηγίας 71/305 του Συμβουλίου απαγορεύει στα Κράτη μέλη να θεσπίζουν διατάξεις που προβλέπουν ότι αποκλείονται αυτόματα από τους διαγωνισμούς για τις συμβάσεις δημοσίων έργων ορισμένες προσφορές που καθορίζονται βάσει μαθηματικού κριτηρίου, αντί να υποχρεώνουν την αναθέτουσα αρχή να ακολουθεί τη διαδικασία εξακριβώσεως κατόπιν ακροάσεως των ενδιαφερομένων, όπως προβλέπεται από την Οδηγία". (Απόφαση της 22ας Ιουνίου 1989, υποθ. 103/88, Fratello Costanzo κατά Δήμου Μιλάνου, Συλλογή 1989, σελ. 1808).
Με βάση τη νομολογία αυτή, το παρόν νομοσχέδιο δεν φαίνεται να αντίκειται στις απαιτήσεις των κοινοτικών Οδηγιών. Πράγματι, σύμφωνα με το άρθρο 2 παρ. 1 του νομοσχεδίου όσοι κριθούν βάσει της μαθηματικής μεθόδου ότι έχουν υποβάλει υπερβολικά χαμηλές προσφορές δεν αποκλείονται αυτομάτως από τη διαδικασία. Ο αποκλεισμός γίνεται αφού προηγουμένως κληθούν να αιτιολογήσουν τις χαμηλές προσφορές τους.
Το ίδιο ισχύει και για τη διάταξη του άρθρου 2 παρ. 7 του νομοσχεδίου, επειδή εν προκειμένω η απόρριψη χωρίς αιτιολόγηση αφορά δημοπρασίες έργων, η προϋπολογιζόμενη αξία των οποίων "δεν υπερβαίνει το εκάστοτε οριζόμενο όριο για την εφαρμογή των Κοινοτικών Οδηγιών".
Αθήνα, 9 Ιανουαρίου 1998 
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