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	Περίληψη                                                                     
	Ευθύνη Δημοσίου κατ’ άρθ. 105 Εισ.ΝΑΚ .Ποϋποθέσεις επιδίκασης αποζημίωσης . Περιεχόμενο αποζημίωσης . Περίπτωση παράνομου αποκλεισμού εργολάβου από διαγωνισμό. Υποχρέωση της Διοίκησης για αποζημίωσή του .




     Επειδή , το άρθρο 105 του Εισαγωγικού Νόμου του Αστικού Κώδικος ορίζει ότι : «Για παράνομες πράξεις ή παραλείψεις των οργάνων του δημοσίου κατά την άσκηση της δημόσιας εξουσίας που τους έχει ανατεθεί , το δημόσιο ενέχεται σε αποζημίωση , εκτός αν η πράξη ή η παράλειψη έγινε κατά παράβαση διάταξης που υπάρχει για χάρη του γενικού συμφέροντος …..». Κατά την έννοια των ανωτέρω διατάξεων , απαραίτητη προϋπόθεση για την επιδίκαση αποζημιώσεως αποτελεί , μεταξύ άλλων , η ύπαρξη αιτιώδους συνδέσμου μεταξύ της παράνομης πράξης ή παράλειψης ή υλικής ενέργειας του δημοσίου οργάνου και της ζημίας που έχει επέλθει . Και ναι μεν η Διοίκηση μπορεί είτε να ανακαλέσει την ως άνω παράνομη πράξη , εκδίδοντας νέα νόμιμη πράξη και προσδίδοντας , μάλιστα , σ’ αυτήν αναδρομική δύναμη , είτε να εκδώσει τη νέα αυτή νόμιμη πράξη μετά την ακύρωση , με απόφαση διοικητικού δικαστηρίου , της αρχικής παράνομης πράξεως , με αποτέλεσμα στις περιπτώσεις αυτές , να μη υφίσταται πλέον παράνομη διοικητική πράξη και να διασπάται , κατ’ αυτό τον τρόπο , ο αιτιώδης σύνδεσμος μεταξύ αυτής και της ζημίας . Σε περίπτωση όμως που η αρχικώς εκδοθείσα παράνομη διοικητική πράξη έχει εφαρμοσθεί για ορισμένο χρονικό διάστημα , δηλαδή μέχρι την έκδοση της νεότερης νόμιμης πράξεως , εξακολουθεί να υφίσταται ο αιτιώδης σύνδεσμος μεταξύ της εν λόγω παράνομης πράξεως και της ζημίας και , συνεπώς , εξακολουθεί να συντρέχει η ανωτέρω προϋπόθεση που θεσπίζει το άρθρο 105 του ως άνω νόμου (βλ. Σ.Τ.Ε. 2884-6/99 , 344/2000 ΕΔΚΑ 2001 , 29). Η προϋπόθεση αυτή συντρέχει , πολύ περισσότερο, στην περίπτωση που εκδοθεί , τελικώς , νόμιμη διοικητική πράξη με την οποία η Διοίκηση , αδυνατώντας να επανέλθει στην αρχική ρύθμιση , αναγνωρίζει άμεσα ή έμμεσα την αρχική παρανομία και με την νεότερη αυτή πράξη δικαιώνει τον διοικούμενο. 

     Επειδή , σύμφωνα με το άρθρο 298 του Αστικού Κώδικα , η αποζημίωση περιλαμβάνει τη μείωση της υπάρχουσας περιουσίας του δανειστή (θετική ζημία) , καθώς και το διαφυγόν κέρδος . Τέτοιο κέρδος λογίζεται εκείνο που προσδοκά κανείς με πιθανότητα σύμφωνα με τη συνηθισμένη πορεία των πραγμάτων ή τις ειδικές περιστάσεις και ιδίως τα προπαρασκευαστικά μέτρα που έχουν ληφθεί . Επομένως , για την περίπτωση του διαφυγόντος κέρδους , δεν απαιτείται πλήρης απόδειξη , αλλά αρκεί η κατά την συνήθη πορείαν των πραγμάτων πιθανολόγηση της προσδοκίας του κέρδους (ΣτΕ 289/1995) …

     Επειδή , το Ελληνικό Δημόσιο με την έφεσή του υποστηρίζει ότι έσφαλε η εκκαλουμένη απόφαση , κατ’ αρχήν γιατί έπρεπε να απορρίψει την αγωγή ως αόριστη, αφού δεν γίνεται σ’ αυτήν μνεία του λόγου και του τρόπου υπολογισμού του εργολαβικού κέρδους σε ποσοστό 18% , χωρίς μάλιστα να επιμερίζει από το 18% , το ποσοστό που αφορά στα γενικά έξοδα του εργολάβου αφού αυτό συμπεριλαμβάνεται σύμφωνα με την παρ. 5 του άρθρου 40 του π.δ. 609/1985 . Ο λόγος αυτός πρέπει να απορριφθεί ως αβάσιμος , δεδομένου ότι διά το ορισμένο της αγωγής , αρκούσε να αναγραφεί το ποσό στο οποίο ο ενάγων υπολόγιασε ότι ανήλθε η ζημία του , το ύψος δε της αποζημίωσης , και ο τρόπος υπολογισμού του είναι αντικείμενο απόδειξης και ανταπόδειξης και μάλιστα στα πλαίσια της πιθανολόγησης που θεσπίζει το άρθρο 298 του ΑΚ για τον υπολογισμό του διαφυγόντος κέρδους όπως νόμιμα και ορθά έκρινε η εκκαλουμένη. Περαιτέρω προβάλλει ότι η αγωγή έπρεπε ν’ απορριφθεί ως νόμω αβάσιμη , γιατί οι διατάξεις περί δημοσίων έργων δεν προστατεύουν το ιδιωτικό συμφέρον , αλλά έχουν τεθεί για την προστασία του δημοσίου συμφέροντος , άρα δεν έχει εφαρμογή στην προκειμένη περίπτωση η διάταξη του άρθρου 105 του Εισ.ΝΑΚ . Και ο ισχυρισμός αυτός πρέπει να απορριφθεί , δεδομένου ότι οι επικαλούμενες διατάξεις δεν διασφαλίζουν μόνο το δημόσιο συμφέρον , δηλαδή την κατασκευή του έργου με τον αρτιότερο και οικονομικότερο τρόπο , αλλά και το συμφέρον του αναδόχου , ο οποίος άλλωστε αναλαμβάνει το έργο όχι γιατί εκπληρώνει ένα καθήκον προς την πολιτεία , αλλά γιατί αποβλέπει στην επίτευξη εργολαβικού κέρδους , προσδοκία νόμιμη και προστατευόμενη από πλήθος διατάξεων και κυρίως εκείνων που προβλέπουν ενδικοφανή διαδικασία σε κάθε διαφωνία του με την προϊσταμένη αρχή , στο δικαίωμά του να λάβει τόκους υπερημερίας κλπ. Ακόμα προβάλλει ότι η αγωγή έπρεπε να απορριφθεί ως ουσία αβάσιμη , γιατί δεν υπάρχει αιτιώδης συνάφεια ανάμεσα στο φερόμενο ως ζημιογόνο γεγονός , δηλαδή τον αποκλεισμό του από το διαγωνισμό , και της επικαλούμενης ζημίας , δεδομένου ότι , ναι μεν κρίθηκε παράνομος ο πιο πάνω αποκλεισμός με την 1072/1993 απόφαση του ΣτΕ αλλά και με βάση την …./1994 απόφαση του Δ/ντή Τ.Υ.Ν. ……… , πλην η μη υπογραφή της σύμβασης με τον εκκαλούντα – εφεσίβλητο δεν οφείλεται σε υπαιτιότητα των οργάνων του , αφού κατά το χρόνο που του κοινοποιήθηκε η απόφαση του ΣτΕ είχε σχεδόν ολοκληρωθεί το έργο , ενώ καθ’ όλη τη διάρκεια των εργασιών δεν του κοινοποιήθηκε απόφαση περί αναστολής της σύμβασης με τον ……..… και ότι , τέλος , τέτοια ευθύνη θα είχε , εάν είχε ακυρωθεί έπειτα από αίτηση ακυρώσεως η προαναφερόμενη …./1994 απόφαση . Και ο λόγος αυτός πρέπει να απορριφθεί , δεδομένου ότι η ζημία την οποία επικαλείται ότι υπέστη ο εκκαλών – εφεσίβλητος , προήλθε από το γεγονός ότι παρανόμως αποκλείστηκε η συμμετοχή του από τον πιο πάνω διαγωνισμό , αφού η παράνομη αυτή ενέργεια είχε ως αποτέλεσμα να μη συναφθεί μεταξύ αυτού και του Δημοσίου σύμβαση εργολαβίας και έτσι να μην αποκομίσει το εργολαβικό κέρδος στο οποίο απέβλεπε με τη συμμετοχή του στο διαγωνισμό . Η αναγνώριση δε της παρανομίας αυτής δεν περιορίστηκε μόνον στην διάγνωσή της για τυπικούς λόγους από το ΣτΕ (έλλειψη αιτιολογίας) , αλλά έγινε δεκτή και από το δημόσιο , αφού μετά το άνοιγμα της προσφοράς του , προέκυψε ότι αυτός ήταν ο πραγματικός μειοδότης και ο αρμόδιος Διευθυντής , με τη …./1994 απόφασή του , ενεργώντας κατά δέσμια εξουσία , του ανέθεσε το έργο ως μειοδότη. Επομένως υφίσταται πρόσφορος αιτιώδης σύνδεσμος ανάμεσα στην προαναφερόμενη παρανομία των οργάνων του Δημοσίου και στην επικαλούμενη ζημία , ο οποίος δεν διασπάται από το γεγονός ότι ο εκκαλών – εφεσίβλητος δεν προσκόμισε απόφαση περί αναστολής του ΣτΕ κατά το χρόνο που το έργο εκτελείτο από τον …….… , δεδομένου ότι αφενός είναι δικαίωμά του και όχι υποχρέωση , να υποβάλει στα πλαίσια της ασκηθείσης αιτήσεως ακυρώσεως και αίτηση αναστολής , αφετέρου και να είχε υποβληθεί τέτοια , δεν ήταν βέβαιη η έκβασή της , αφού στη διαδικασία αυτή (άρθρο 52 του π.δ. 18/1989) εξετάζονται περιορισμένοι λόγοι. Επίσης δεν διασπάται ούτε από το γεγονός ότι κατά το χρόνο εκδόσεως της …./1994 αποφάσεως του Δ/ντή Τ.Υ.Ν. ……….. το έργο είχε σχεδόν ολοκληρωθεί και για το λόγο αυτόν δεν του ανατέθηκε γιατί η παρανομία ανατρέχει στον αρχικό αποκλεισμό του και όχι στη μη σύναψη σύμβασης που όρισε η τελευταία απόφαση . 

     Επειδή , τέλος το Ελληνικό Δημόσιο προβάλλει ότι δεν δικαιούται να λάβει το επίδικο ποσό ως αποζημίωση αφού σ’ αυτό που αναφέρει στην αγωγή του περιλαμβάνονται εκτός από το εργολαβικό κέρδος και δαπάνες στις οποίες δεν έχει υποβληθεί , ούτε πιθανολογείται η επίτευξη του εν λόγω ποσού , λόγω του ότι δεν έλαβε κάποια προπαρασκευαστικά μέτρα. Σχετικά με το κεφάλαιο αυτό της εκκαλουμένης , ο εκκαλών - εφεσίβλητος με την κρινόμενη έφεσή του υποστηρίζει ότι ο υπολογισμός των διαφυγόντων κερδών του έπρεπε να γίνει ή με βάση το ποσοστό 18% με το οποίο ο ίδιος στην αγωγή του έκανε τον υπολογισμό ή επικουρικά με το ποσοστό τεκμαρτού κέρδους που ορίζει ο Κώδικας Φορολογίας Εισοδήματος για τον υπολογισμό του φορολογητέου κέρδους των εργοληπτών επιχειρήσεων δημοσίων έργων , όπου σύμφωνα με αυτό η αποζημίωση του πρέπει να καθορισθεί σε 10.000.609 δρχ. , δηλ. σε ποσοστό 10% επί της αρχικής αξίας του έργου προσαυξημένου κατά τις αναθεωρήσεις.

     Επειδή σύμφωνα με όσα έγιναν δεκτά προηγουμένως , από τον παράνομο αποκλεισμό του εκκαλούντος – εφεσιβλήτου από το διαγωνισμό για την εκτέλεση του έργου «Κατασκευή ………………..» υπέστη ζημία δεδομένου ότι αν εξέλιπε η παρανομία αυτή , θα είχε οπωσδήποτε κηρυχθεί μειοδότης , αυτό άλλωστε έγινε δεκτό από τη Διοίκηση με την …./1994 προαναφερόμενη απόφαση , και θα είχε αποκομίσει το νόμιμο εργολαβικό κέρδος το οποίο λόγω της παρανομίας απώλεσε. Για το λόγο αυτόν πρέπει να του επιδικασθούν ως αποζημίωση τα διαφυγόντα κέρδη από τη μη σύναψη της προαναφερόμενης σύμβασης με το δημόσιο και τούτο ανεξάρτητα από την απόδειξη λήψης προπαρασκευαστικών μέτρων , δεδομένου ότι η δυνατότητα εκ μέρους του να κατασκευάσει το έργο αποδεικνύεται από το ότι είναι εγγεγραμμένος στο Μητρώο Εργοληπτών Επιχειρήσεων , δηλαδή έχει κριθεί η ικανότητά του να αναλαμβάνει την κατασκευή δημοσίων έργων αρμοδίως και σε χρόνο προγενέστερο από τον κρίσιμο. Περαιτέρω , όσον αφορά το ύψος της αποζημίωσης , το Δικαστήριο λαμβάνοντας υπόψη α) το αρχικό τιμολόγιο του έργου β) το ποσό στο οποίο ανήλθε τελικά το κόστος της κατασκευής μαζί με τις νόμιμες αναθεωρήσεις (χωρίς ΦΠΑ) , όπως αυτό προκύπτει από τον 5ο συγκριτικό πίνακα που συντάχθηκε σχετικά , γ) το γεγονός ότι το έργο παραλήφθηκε με όσες εργασίες είχαν εκτελεστεί μέχρι την έκδοση του πιο πάνω συγκριτικού πίνακα δ) το ποσοστό έκπτωσης που είχε προσφέρει ο εκκαλών – εφεσίβλητος και ε) τη διάταξη της παρ. 2 του άρθρου 36α του ν.δ. 3323/1955 περί φορολογίας εισοδήματος φυσικών προσώπων , όπως ίσχυε κατά το χρονικό διάστημα 1989-1994 , δηλαδή μετά την αντικατάστασή του με το άρθρο 9 του ν.δ. 1077/1971 και το άρθρο 10 του ν. 1563/1985 κατά την οποία προκειμένου για επιχειρήσεις που ασχολούνται με την εργοληπτική κατασκευή τεχνικών έργων του δημοσίου , ως ακαθάριστα έσοδα λαμβάνονται τα διά των οικείων λογαριασμών πιστοποιούμενα μειωμένα κατά τα ποσά των εγγυήσεων , ενώ ως καθαρά κέρδη , τα ποσά που προκύπτουν με τη χρήση συντελεστή καθαρού κέρους ποσοστού 10% επί των άνω ακαθαρίστων εσόδων , πιθανολογείται ότι , κατά τη συνήθη πορεία των πραγμάτων , αν δεν είχε μεσολαβήσει ο παράνομος αποκλεισμός του , αυτός θα αποκόμιζε ως εργολαβικό κέρδος το ποσό των 10.000.000 δρχ. , ή 29.347 ευρώ. Επομένως , στο ποσό αυτό πρέπει να καθοριστεί ότι ανέρχεται το διαφυγόν κέρδος του εκκαλούντος -εφεσιβλήτου , το οποίο πρέπει να υποχρεωθεί να του καταβάλει το καθού Ελληνικό Δημόσιο , ενεχόμενο σε αποζημίωση κατ’ άρθρο 105 του ΕισΝΑΚ , νομιμοτόκως από την επίδοση της αγωγής μέχρι την εξόφληση , όλα δε όσα αντίθετα προβάλλονται με τις συνεκδικαζόμενες εφέσεις πρέπει ν’ απορριφθούν ως αβάσιμα. 

