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ΤΜΗΜΑ ΝΟΜΟΤΕΧΝΙΚΗΣ ΕΠΕΞΕΡΓΑΣΙΑΣ

ΣΧΕΔΙΩΝ ΚΑΙ ΠΡΟΤΑΣΕΩΝ ΝΟΜΩΝ
ΕΚΘΕΣΗ ΣΤΟ ΣΧΕΔΙΟ ΝΟΜΟΥ
«Δικαστική προστασία κατά το στάδιο που προηγείται της σύναψης συμβάσεων φορέων οι οποίοι λειτουργούν στους τομείς του ύδατος, της ενέργειας, των μεταφορών και των τηλεπικοινωνιών σύμφωνα με την οδηγία 92/13/ΕΟΚ»
Ι. Γενικές παρατηρήσεις
1. Με το παρόν νομοσχέδιο επιδιώκεται η προσαρμογή της ελληνικής νομοθεσίας προς τις διατάξεις της Οδηγίας 92/13/ΕΟΚ του Συμβουλίου (με ημερομηνία 25 Φεβρουαρίου 1992} για τον «συντονισμό των νομοθετικών, κανονιστικών και διοικητικών διατάξεων σχετικά με την εφαρμογή των κοινοτικών κανόνων στις διαδικασίες σύναψης των συμβάσεων φορέων, οι οποίοι λειτουργούν στους τομείς του ύδατος, της ενέργειας, των μεταφορών και των τηλεπικοινωνιών» (sic). Σύμφωνα με το άρθρο 13 της Οδηγίας, «τα Κράτη μέλη λαμβάνουν τα αναγκαία μέτρα για να συμμορφωθούν με την παρούσα Οδηγία πριν από την 1η Ιανουαρίου 1993». Για την Ελληνική Δημοκρατία αναγνωρίστηκε μεγαλύτερη προθεσμία προσαρμογής, η οποία έληξε την 30 Ιουνίου 1997.

2. Η Οδηγία 92/13/ΕΟΚ επαναλαμβάνει κατά μέγα μέρος τις ρυθμίσεις της Οδηγίας 89/665/ΕΟΚ, που αναφέρεται στις διαδικασίες προσαρμογής στον τομέα της σύναψης συμβάσεων κρατικών προμηθειών και δημοσίων έργων. Η Οδηγία 89/665/ΕΟΚ, γνωστή και ως «δικονομική οδηγία», εντάχθηκε στην ελληνική έννομη τάξη με τον νόμο 2522/1997. (Βλ. σχετικά, Χ. Γ. Γεραρή, Η προσωρινή προστασία στα δημόσια έργα, τις προμήθειες και τις υπηρεσίες [ν. 2522/97] 1999, Σ. Βλαχόπουλο, Όψεις της δικαστικής προστασίας ενώπιον του Συμβουλίου της Επικρατείας, 1998, Ε. Κουτούπα - Ρεγκάκου, Δημόσιες συμβάσεις και Κοινοτικό Δίκαιο, 1995, Χ. Συνοδινό, Προσωρινή δικαστική προστασία από τα εθνικά δικαστήρια μέχρι την κατακύρωση συμβάσεων του δημοσίου σύμφωνα με το Κοινοτικό δίκαιο, ΕλλΔικ 39.997-1018). Όπως επισημαίνεται στην Αιτιολογική Έκθεση του νομοσχεδίου, για να αποφευχθεί η επανάληψη διατάξεων ομοίου περιεχόμενου «για τα θέματα προσωρινής δικαστικής προστασίας, και ακύρωσης ή αναγνώρισης της ακυρότητας των πράξεων ή παραλείψεων του αναθέτοντος φορέα στην περίπτωση που αυτός παραβιάζει κανόνα κοινοτικού ή εσωτερικού δικαίου, καθώς και για την εκτέλεση των δικαστικών αποφάσεων που θα εκδοθούν γίνεται ευθεία προσαρμογή στις διατάξεις των άρθρων 2 (παρ. 2) 3, 4, 5 (παρ. 1 και 2 εδ. β) και 6 του νόμου 2522/1997». (Βλ. σχετικά την έκθεση της Επιστημονικής Υπηρεσίας της 8ης Αυγούστου 1997, εισηγητές: Ε. Σπηλιωτόπουλος - Α. Πλιάκος).

3. Το άρθρο 2 της Οδηγίας 92/13/ΕΟΚ αναγνωρίζει την ευχέρεια των κρατών μελών να επιλέγουν, σε σχέση με τις ανωτέρω προσφυγές, είτε το σύστημα της «αναστολής — ακύρωσης» είτε το σύστημα της «χρηματοδοτικής αποτροπής». (Έτσι χαρακτηρίζει τα δύο συστήματα στις προτάσεις του της 19.1.1999 ο Γενικός Εισαγγελέας La Pergola στην υπόθεση C-225/97, Επιτροπή κατά Γαλλικής Δημοκρατίας. Βλ. επίσης και τη σχετική απόφαση του ΔΕΚ της 19.5.1999). Με τον προτεινόμενο ΣχΝ η Ελλάς υιοθετεί το πρώτο σύστημα. Το σύστημα της «χρηματοδοτικής αποτροπής», σύμφωνα με το άρθρο 2γ) της Οδηγίας, συνίσταται στη λήψη «το συντομότερο, ει δυνατό με διαδικασίες ασφαλιστικών μέτρων και εάν χρειάζεται με οριστική διαδικασία ως προς την ουσία, άλλα μέτρα εκτός των προβλεπόμενων στα στοιχεία α) και β) [δηλαδή το σύστημα «αναστολής — κύρωσης»], με στόχο τη θεραπεία της διαπιστωθείσας παράβασης και την αποτροπή ζημίας των ενεχομένων συμφερόντων ιδίως, να εκδίδεται εντολή πληρωμής καθορισμένου ποσού στην περίπτωση κατά την οποία η παράβαση δεν επανορθώθηκε ή δεν αποτράπηκε». Όπως τονίζεται στο προοίμιο της Οδηγίας 92/13/ΕΟΚ, το σύστημα αυτό, που σημειωτέον επέλεξε η Γαλλία, «προβλέπει την εξουσία άσκησης αποτελεσματικής έμμεσης πίεσης στους αναθέτοντες φορείς, ώστε να επανορθώνουν κάθε παράβαση ή για να αποτρέπεται η διάπραξη παραβάσεων από αυτούς, καθώς και για να προλαμβάνεται η πρόκληση ζημίας».

ΙΙ. Ειδικές παρατηρήσεις 1.

Επί του άρθρου 5 ΣχΝ

Με τις διατάξεις του προτεινόμενου άρθρου εισάγεται η δυνατότητα να υπαχθούν οι διαφορές, οι οποίες ανακύπτουν κατά το άρθρο 1 ΣχΝ, σε διαδικασία συμβιβασμού. Όπως προβλέπει η παρ. 4, τα μέρη ορίζουν από έναν διαιτητή και, όπως προβλέπεται στην παρ. 5, «οι διαιτητές προσπαθούν να επιτύχουν το συντομότερο συμφωνία μεταξύ των μερών, σύμφωνα προς το κοινοτικό δίκαιο. Οι διαιτητές ενημερώνουν την Επιτροπή για τα πορίσματα και για τα αποτελέσματα στα οποία κατέληξαν».

Σχετικώς πρέπει να παρατηρηθεί ότι οι επιλεγόμενοι από τα μέρη σκοπό έχουν, όπως προβλέπεται ρητώς, να τα οδηγήσουν σε κατάρτιση συμβιβασμού. Τα πρόσωπα αυτά λειτουργούν ως διαμεσολαβητές (mediators). Πρόκειται για διεθνώς γνωστή μορφή αποτροπής διαφορών. Στις προτεινόμενες διατάξεις, χρησιμοποιείται ο όρος «διαιτητής», ο οποίος όμως στην ελληνική έννομη τάξη έχει δικαιοδοτική αποστολή, δηλαδή επιλύει διαφορές εκδίδοντας αποφάσεις που έχουν ισχύ δικαστικών αποφάσεων. Γι' αυτό η χρήση του όρου «διαμεσολαβητής» αντί του όρου «διαιτητής» στις προτεινόμενες διατάξεις θα ήταν περισσότερο ενδεδειγμένη.

2. Επί του άρθρου 6 του νομοσχεδίου

Το άρθρο 6 του νομοσχεδίου οριοθετεί το πεδίο εφαρμογής του υπό ψήφιση νόμου από άποψη διαχρονικού δικαίου ως εξής: «Οι διατάξεις του παρόντος νόμου διέπουν τις διαφορές που αναφύονται από πράξεις ή παραλείψεις, οι οποίες εκδίδονται ή εκτελούνται μετά την έναρξη ισχύος του». Η διάταξη, η οποία επαναλαμβάνει το άρθρο 8 παρ. 2 του νόμου 2522/1997, έχει ως συνέπεια μια διαφορά, που έχει ανακύψει πριν από την έναρξη ισχύος του παρόντος νόμου, να εκδικάζεται κατά τις γενικές διατάξεις της διοικητικής ή της πολιτικής δικονομίας. Με αυτόν τον τρόπο περιορίζεται η προστασία των προσώπων, που έχουν συμφέρον να τους ανατεθεί μία σύμβαση, «στην τυχόν αξίωση προς καταβολή αποζημιώσεως από μέρους της αναθέτουσας αρχής και υπό την προϋπόθεση ότι έχει αποδειχθεί η ύπαρξη ευθύνης της κατά τις διαπραγματεύσεις» (ΜΠρΠειρ 4578/1999, Ασφ.Μ., ΝοΒ 48, 994). Το ΔΕΚ έκρινε στην υπόθεση C-lll/97 Evobus της 24.9.1998 ότι οι διατάξεις της Οδηγίας 92/13/ΕΟΚ δεν έχουν σαφές και συγκεκριμένο περιεχόμενο και επομένως δεν θα μπορούσαν να έχουν άμεσο αποτέλεσμα. Αυτό έχει ως συνέπεια ότι οι ιδιώτες δεν μπορούν να επικαλεσθούν τα δικαιώματα, που η Οδηγία τους αναγνωρίζει.
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