Η ΚΑΤΑΡΓΗΣΗ ΤΗΣ ΔΙΑΤΑΞΕΩΣ ΤΟΥ ΑΡΘΡΟΥ 938 ΚΠολΔ ME TO NOMO 4335/2015:
1. Α. 1. Σημαντικές αλλαγές στο δίκαιο της αναγκαστικής εκτέλεσης, ιδία της αναγκαστικής εκτελέσεως προς ικανοποίηση χρηματικών απαιτήσεων, επέφερε ο Ν. 4335/2015. Μια από αυτές είναι και η κατάργηση της αναστολής του άρθρου 938 ΚΠολΔ η οποία και αντιμετώπισε την έντονη κριτική, αφού το ένδικο αυτό βοήθημα διασφάλιζε την προσωρινή έννομη προστασία στο πεδίο της άμεσης και έμμεσης αναγκαστικής εκτέλεσης. Παρά ταύτα και κατά την προσωπική μου γνώμη, δεν μπορεί να αποδοθεί στο νομοθέτη του νέου κώδικα η κατάργηση αυτή, ως έκφραση μίας γενικής τάσεως αυτού για περιορισμό της δικαστικής αναστολής, εν γένει, αφού αυτή απαντάται σε αρκετές διατάξεις του νέου κώδικα.
2.  Η ratio του νομοθέτη, όπως συνάγεται από την αιτιολογική έκθεση. Η ατάργηση της διάταξης του άρθρου 938 ΚΠολΔ, οφείλεται στη διαπίστωση της ύπαρξης μεγάλων καθυστερήσεων στην εξέλιξη και περάτωση της εκτελεστικής διαδικασίας, η αιτία των οποίων εντοπίσθηκε στο μακρόχρονο της εκδίκασης των ανακοπών (τελεσίδικες – αμετάκλητες),σε συνδυασμό με την αναστολή της εκτελεστικής διαδικασίας, αφού με τον προϊσχύοντα κώδικα παρείχετο η ευχέρεια προσβολής μίας εκάστης πράξεως της εκτελεστικής διαδικασίας με την αντίστοιχη αναστολή επ’ αυτής, (933 και 938 ΚΠολΔ), πέραν αυτών των διατάξεων των άρθρων 954 ΚΠολΔ (διόρθωση), 1000 ΚΠολΔ (αναστολή πλειστηριασμού) 969 §3 και 1019 §2 ΚΠολΔ (συναινετική αναστολή πλειστηριασμού), παρά και την προϋπάρχουσα ρύθμιση του άρθρου 935 ΚΠολΔ (απαγόρευση προβολής γεγεννημένων λόγων ανακοπής).
3. Το ως άνω πρόβλημα αντιμετωπίσθηκε κυρίως με την καθιέρωση ενός συνεκτικού και αυστηρού, από πλευράς προθεσμιών συστήματος, το οποίο προσπαθεί να διασφαλίσει προ της διενεργείας του πλειστηριασμού, τη δικαστική διευθέτηση όλων των αντιρρήσεων κατά του κύρους των προηγουμένων πράξεων εκτελέσεως, προκειμένου να καταστεί εφικτή η απρόσκοπτη και γοργή πρόοδος της εκτελεστικής διαδικασίας (Αιτ. Εκθ. Ν. 4335/2015 υπό VII.3.1.). Αυτό, σύμφωνα με το νομοθέτη, εξασφαλίζεται με την τροποποίηση των διατάξεων του χρόνου διεξαγωγής του αναγκαστικού πλειστηριασμού (κινητών 954 §2ε ΚΠολΔ και ακινήτων 993 §2.1 ΚΠολΔ), με το προσδιορισμό του 7μήνου από της κατασχέσεως και σε κάθε περίπτωση όχι πέραν του 8μήνου, χρόνου ικανού κατ’ αυτόν (βλ. Αιτ. Εκθ.) για την δικαστική διευθέτηση όλων των εγειρομένων με την ανακοπή αντιρρήσεων. Ως απότοκη συνέπεια αυτών των τροποποιήσεων παρέστη και η τροποποίηση στην, έως προ τινός προθεσμία του άρθρου 934 §1β ΚΠολΔ, για την «εγκυρότητα των πράξεων της εκτέλεσης που έγιναν από την πρώτη μετά την επιταγή πράξη εκτέλεσης και πέρα ή την απαίτηση», η οποία εξετείνετο έως την έναρξη της τελευταίας πράξης εκτέλεσης.
Β. Το υπό εξέταση ερμηνευτικό ζήτημα:
1. 
Η προϋφισταμένη διάταξη του άρθρου 938 ΚΠολΔ εφαρμοζόταν γενικώς, σε σχέση με την ανακοπή κατά πράξεων εκτέλεσης (πρώτη, ενδιάμεσες, τελευταία).
Υπό το ισχύον δικονομικό δίκαιο η δυνατότητα αναστολής προβλέπεται ειδικώς:
α. στην άμεση εκτέλεση, άρθρ. 937 §1γ ΚΠολΔ.

β. στον πλειστηριασμό πλοίου, άρθρ. 1011Α ΚΠολΔ.

γ. στις δίκες ανακοπής στο δεύτερο βαθμό 937 §1α ΚΠολΔ, ως και στο πλαίσιο των εκτάκτων ενδίκων μέσων για ορισμένους εκτελεστούς τίτλους, αρθρ. 937 § 1β εδ. 3 ΚΠολΔ.

Συμπερασματικώς, το ερμηνευτικό ζήτημα που απασχόλησε και συνεχίζει να απασχολεί είναι, αν ο νομοθέτης συνειδητά θέλησε να αποκλείσει τη δυνατότητα παροχής αναστολής στις μη ειδικά ρυθμιζόμενες περιπτώσεις, ιδία δε στην κατάσχεση i. χρηματικών απαιτήσεων εις χείρας τρίτου (982 ΚΠολΔ), ii. στην ανακοπή τρίτου 936 ΚΠολΔ και iii. στην κατάσχεση χρημάτων (Ν.Δ. 17.7./13.8.1923).

Με την παρούσα περιορίζομαι εμφαντικώς και μόνο στην κατάσχεση εις χείρας τρίτου, η οποία αφορά την πλειοψηφία των ενδίκων περιπτώσεων από της ενάρξεως ισχύος του νέου ΚΠολΔ (1.1.2016). Το κενό αυτό, δηλαδή η έλλειψη ρητής πρόβλεψης περί αναστολής στην έμμεση εκτέλεση, είχε ως αποτέλεσμα την «τριχοτόμηση» της νομολογίας και θεωρίας. 
Γ. Η «τριχοτόμηση» της νομολογίας και της θεωρίας:
1. 
Κρίθηκαν ως απαράδεκτες ή νόμω αβάσιμες αιτήσεις αναστολής με την αιτιολογία ότι πρόκειται για συνειδητή επιλογή του νομοθέτη να καταργήσει την αναστολή, εκ του λόγου του επακολουθούντος πλειστηριασμού μετά το επτάμηνο ή οκτάμηνο, και της μέχρι τότε δυνατότητας δικαστικής διευθέτησης όλων των αντιρρήσεων κατά του κύρους των πράξεων εκτέλεσης υπό την προϋπόθεση έκδοσης απόφασης επί της ανακοπής μέχρι το πλειστηριασμό: ΜΠΑ 4676/2018 (αδημ.), ΜΠΑ 5081/2017 ΝοΒ 2019/2090, ΜΠΘεσ 13226/2017 ΕπΠολΔ 2017/393, ΜΠΠ 308/2017 ΤΝΠΔΣΑ, 229/2016 ΕπΠολΔ 2016/277). Με την άποψη αυτή συντάσσονται και οι καθηγητές Καλαβρός (Ελ Δ 2017/418) και Κολοτούρος (ΕπΠολΔ 2016/158).
Η άποψη αυτή, κατά την γνώμη μου, σφάλλει αφού παραβλέπει:

i. το πνεύμα της διάταξης  του άρθρου 937 §1β ΚΠολΔ που επιτρέπει την αναστολή με την άσκηση του ενδίκου μέσου (σημαντική καινοτομία του ισχύοντος κώδικα) 
ii. τη διάταξη του άρθρου 937 § 1γ ΚΠολΔ (άμεση εκτέλεση), 
iii. το ότι η κατάσχεση εις χείρας τρίτου εξελίσσεται και περατώνεται με ιδιαίτερη ταχύτητα,  αφού δεν ακολουθεί άλλη πράξη που διενεργείται με πρωτοβουλία του δανειστή, πέραν της δηλώσεως του τρίτου, σε περίπτωση δε καταφατικής δηλώσεως, επέρχεται ex lege εκχώρηση της απαιτήσεως από τον οφειλέτη στον κατασχόντα (985§1 σε συνδυασμό με αρθρ, 988 §1, 722§2 ΚΠολΔ και ΟλΑΠ 3/1993), 
iv. το ότι παραβιάζεται το συνταγματικά κατοχυρωμένο δικαίωμα (20Σ) και της προσωρινής εννόμου προστασίας (σύσσωμη η θεωρία Μητσόπουλος, Μπέης, Κλαμαρής, Κεραμεύς, Νίκας, Κράνης, Γέλτσιου – Φαλτσή, Καλαβρός, Χαμηλοθώρης, Ορφανίδης, Απαλαγάκη), με σύμφωνη και τη νομολογία ΑΠ 1306/2006, ΑΠ1653/2008) ιδία στην αναγκαστική εκτέλεση και 

v. την διάταξη του άρθρου 1011Α §2 ΚΠολΔ για την κατάσχεση πλοίου.
Τέλος πρέπει να παρατηρήσω ότι με δεδομένες τις δύο αποφάσεις του ΑΠ (142/2016 και 11/2017) τα δικαστήρια ουσίας, δεν είναι δυνατόν να επιμένουν σε αυτή τη θέση (βλ. την υπ’ αριθ. 4676/2018 ΜΠΑ).
2. Η θέση του Αρείου Πάγου για τις διατάξεις των άρθρων 731 – 732 ΚΠολΔ. Μέρος της νομολογίας με προεξάρχουσες τις υπ’ αριθ. ΑΠ 11/2017 ΝοΒ 2017/657 και Συμβ. ΑΠ  142/2016 (αδημ.), αλλά και ΜΠΚαλ 202/2017 ΕπΠολΔ 2017/407, και ΜΠΠειρ 308.2017, δέχεται ότι μετά την κατάργηση της διάταξης του άρθρου 938 ΚΠολΔ τυγχάνουν ευθείας εφαρμογής οι διατάξεις 731 – 732 ΚΠολΔ, περί προσωρινής ρύθμισης καταστάσεως (αντίθ. Γέλτσιου – Φαλτσή Δίκαιο Αναγκαστικής Εκτέλεσης, 2017 παρ. 43 σημ. 63)
Έτσι, στην Συμβ.ΑΠ 142/2016 αναφέρεται: « ...Κατά την έννοια της διάταξης αυτής, [ενν. 565 παρ. 2] προϋπόθεση για την εφαρμογή της είναι να μην έχει αρχίσει ουσιαστικά η αναγκαστική εκτέλεση της προσβαλλόμενης απόφασης, δηλαδή να μην έχουν γίνει μετά την επίδοση σε εκείνον, κατά του οποίου στρέφεται η αναγκαστική εκτέλεση, αντιγράφου του απογράφου της απόφασης αυτής με επιταγή προς εκτέλεση, που αποτελεί κατά το άρθρο 924 παρ. 1 εδ. α΄ ΚΠολΔ την πρώτη πράξη της αναγκαστικής εκτέλεσης, περαιτέρω πράξεις εκτέλεσης, διότι τότε (αν πρόκειται για άμεση εκτέλεση για την οποία προβλέπει ειδικά το άρθρο 937 παρ. 1 εδαφ. Γ ΚΠολΔ, όπως τροποποιήθηκε με το άρθρο 1 άρθρο όγδοο παρ. 2 ν. 4335/2015) δεν υπάρχει δικονομική ανάγκη αναστολής της εκτελέσεως, αφού η απόφαση για την ανακοπή κατά της εκτελέσεως, πρέπει κατά ρητή νομοθετική επιταγή να εκδοθεί εντός 60 ημερών από τη συζήτησή της (βλ. άρθρο 933 παρ. 6 ΚΠολΔ όπως αντικαταστάθηκε με το άρθρο 1, παρ. 2 ν. 4335/2015), δηλαδή θα εκδοθεί οπωσδήποτε πριν από την ημέρα του πλειστηριασμού. Αν ωστόσο δεν είναι δυνατόν να τηρηθούν οι προθεσμίες αυτές, ο καθ’ ού η εκτέλεση έχει τη δυνατότητα να επιδιώξει την αναστολή με τη μορφή της προσωρινής ρυθμίσεως καταστάσεως κατά το άρθρο 731 ΚΠολΔ, εφόσον βέβαια υπάρχει βάσιμος κατά το άρθρο 933 ΚΠολΔ λόγος ανακοπής κατά της επιχειρούμενης εκτέλεσης και πιθανολογείται έτσι η ευδοκίμηση της ανακοπής και η ανατροπή του εκτελεστού τίτλου. Τα ίδια ισχύουν και επί κατασχέσεως στα χέρια τρίτου (άρθρα 982 επ. ΚΠολΔ), η οποία συνιστά είδος έμμεσης αναγκαστικής εκτέλεσης και επομένως για τη δυνατότητα αναστολής μετά από ανακοπή του άρθρου 933 ΚΠολΔ εφαρμόζονται οι ανωτέρω διατάξεις»
Πέραν των άλλων σκέψεων του ΑΠ, οι οποίες και αποτυπώνουν πάγιες θέσεις νομολογίας και θεωρίας, διατηρώ σοβαρές επιφυλάξεις, ως προς την άποψη ότι ο καθ’ ού η εκτέλεση έχει τη δυνατότητα να επιδιώξει την δικαστική αναστολή με την επίκληση- προσφυγή στις διατάξεις της προσωρινής ρυθμίσεως καταστάσεως σύμφωνα με το άρθρ. 731 ΚΠολΔ, τόσο στην περίπτωση του άρθρου 933 §6 ΚΠολΔ, επί αμέσου εκτελέσεως, όσο κι επί κατασχέσεως εις χείρας τρίτου (έμμεση εκτέλεση), εξαρτώντας μάλιστα την αποδοχή της αναστολής από τη βασιμότητα λόγου ανακοπής του άρθρου 933 ΚΠολΔ λόγω πιθανολογούμενης ευδοκιμήσεως αυτής. Με την παρούσα και συμμετέχοντας στον επιστημονικό διάλογο που συνεχίζει να αναπτύσσεται, συντάσσομαι με την άποψη που θεωρεί ότι αυτή η θέση δεν είναι δόκιμη και τούτο διότι:
1. οι διατάξεις 731 επ. ΚΠολΔ, κατά πάγια νομολογία και θεωρία περί προσωρινής ρυθμίσεως καταστάσεως δεν εφαρμόζονται στις δίκες περί την εκτέλεση (όλες οι αποφάσεις των  ΜΠ από 1979 μέχρι και το 2012 με πρόσφατη ΜΠΚερ 146/2012 ΕλλΔ/νη 2013, 823 επ., έτσι και Μητσόπουλος Αρμ. 1989,429 επ – Γέσιου-Φαλτσή, Δίκαιο Αναγκαστικής Εκτέλεσης – Δημητρίου, Η δικαστική αναστολή της αναγκαστικής εκτέλεσης, 1993, Καλαβρός και Ορφανίδης)
(Αντίθετη άποψη Μπέης, Δ9 και μαθ.πολ.δικ. 1984).
2. η προσωρινή ρύθμιση προϋποθέτει, ως ασφαλιστικό μέτρο την ύπαρξη έννομης σχέσης του ουσιαστικού δικαίου (ό.π. αλλά και Απαλλαγάκη στη συστηματική παρουσίαση των τροποποιήσεων του Ν. 4335/2015, 2016 σελ. 56).
3. η με τα ασφαλιστικά μέτρα  επιδιωκόμενη προστασία είναι πρωτογενής (απόκτηση δι’ αυτών πρώτου προσωρινού εκτελεστού τίτλου), ενώ η δικαστική αναστολή στην αναγκαστική εκτέλεση είναι δευτερογενής, προϋφίσταται δηλαδή εκτελεστός τίτλος του οποίου η αναστολή διώκεται (ό.π., αλλά κυρίως Γεωρ. Ορφανίδης, Η αναστολή εκτελέσεως για ικανοποίηση χρηματικών απαιτήσεων με το ν. 4335/2015, εκδόσεις Σάκκουλα, 2017).
Κατά τον καθηγητή Ορφανίδη, μάλιστα, τυχόν εφαρμογή των διατάξεων των άρθρ. 731-732 στο πεδίο της αναγκαστικής εκτέλεσης, πέραν των ως άνω πραγματικού χαρακτήρα παραδοχών, συνεπάγεται μεταξύ άλλων και τις εξής συνέπειες δικονομικού χαρακτήρα:


i. Δυνατότητα καταθέσεως της αιτήσεως βάσει άρθρου 693 ΚΠολΔ, προ της ασκήσεως του κυρίου ενδίκου βοηθήματος, εν προκειμένω της ανακοπής του άρθρ. 933 (αρθρ.693).

ii. Το μέτρο μπορεί να ζητηθεί, πριν από τη δρομολόγηση της αναγκαστικής εκτέλεσης και με την έννοια αυτή επιτελεί τη λειτουργία της αναστολής εκτελεστότητας. Μπορεί να ζητηθεί και όταν εκκρεμεί κρίση επί της ανακοπής στο δεύτερο βαθμό. Η δυνατότητα αυτή  θα έχει ιδίως σημασία, αν δεν προβλέπεται άλλη μορφή προσωρινής έννομης προστασίας.

iii. Η αίτηση μπορεί να συζητηθεί υπό προϋποθέσεις και χωρίς κλήτευση εκείνου κατά του οποίου απευθύνεται (αρθρ. 687 §1).


iv. Το δικαστήριο μπορεί και αυτεπαγγέλτως να υποχρεώσει τον αιτούντα  σε εγγυοδοσία (άρθρ. 694).


v. Υφίστανται δυνατότητα μεταρρυθμίσεως ή ανακλήσεως της αποφάσεως, υπό προϋποθέσεις  (άρθρ. 696§3, 697§1), ενίοτε δε υποχρεωτικώς(696, 698).


vi. Για την αναγκαστική εκτέλεση της αποφάσεως πρέπει να τηρηθούν οι διατυπώσεις του άρθρ. 700 §2 με αποδέκτη τον καθ’ ου.

vii. Προβλέπεται αποζημίωση για την περίπτωση απορρίψεως του κυρίου ενδίκου βοηθήματος (αρθρ. 703).
Συμπέρασμα: Για τους ως άνω λόγους η λύση για ευθεία εφαρμογή των διατάξεων των άρθρων 731-732 περί προσωρινής ρύθμισης καταστάσεως, ως μέσου παροχής προσωρινής έννομης προστασίας στην αναγκαστική εκτέλεση δεν εμφανίζεται πειστική (Γεωρ. Ορφανίδης, Η αναστολή εκτελέσεως για ικανοποίηση χρηματικών απαιτήσεων με το ν. 4335/2015, εκδόσεις Σάκκουλα, 2017).
.
Γ. Ύπαρξη ακούσιου κενού:

1. Σύμφωνα με τις ΟλΑΠ16/2013, ΑΠ 1996/2013, ΑΠ 874/2008: «κενό συνιστά γενικώς η έλλειψη στη συγκεκριμένη περίπτωση σύννομης ρύθμισης, μολονότι η έννομη τάξη την αξιώνει λόγω της ομοιότητας της περίπτωσης αυτής με άλλες ρυθμισμένες στο νόμο περιπτώσεις. Μάλιστα κενό δεν συνιστά μόνο η παντελής έλλειψη ρύθμισης στη συγκεκριμένη περίπτωση, αλλά και ελλιπής ρύθμιση, όταν συνιστά αδικαιολόγητη απόκλιση από τις ρυθμισμένες όμοιες περιπτώσεις, οπότε ανακύπτει και πάλι η ανάγκη πλήρωσης του κενού μέσω της αναλογίας, η οποία ως ειδικότερη έκφραση της τελολογικής μεθόδου ερμηνείας κι εφαρμογής του δικαίου στηρίζεται στην ουσιώδη ομοιότητα της αρρύθμιστης περίπτωσης ρυθμισμένης από την έννομη τάξη περιπτώσεων». 
Έτσι και Larenz, Π. Παπανικολάου (μεθοδολογία ιδιωτικού δικαίου και ερμηνεία  των δικαιοπραξιών 2000, σελ. 232 επ.), Μπαλής: Γενικαί αρχαί του Αστικού Δικαίου  1961, Μπέης: μέθοδοι ερμηνείας του δικονομικού δικαίου.
2. Με βάση αυτήν την αφετηρία, η ύπαρξη κενού στο νόμο διαπιστώνεται με βάση αυτό που ήθελε να ρυθμίσει ο νομοθέτης και το σκοπό που επιδιώχθηκε  να επιτευχθεί με τη ρύθμιση. Γίνεται λόγος για ύπαρξη κενού, όταν υφίσταται μια ατέλεια του νόμου με βάση το «κανονιστικό πρόγραμμα» του νομοθέτη., το οποίο εντοπίζεται με την ιστορική και τελολογική ερμηνεία. Με την έννοια αυτή η νομολογία κάνει λόγο για ασύγγνωστο, ακούσιο κενό. Με βάση την αφετηρία αυτή ορθότερη εμφανίζεται η άποψη ότι υφίσταται σε σχέση με την κατάσχεση χρηματικών απαιτήσεων εις χείρας τρίτου, την ανακοπή του τρίτου και την κατάσχεση χρημάτων ένα ακούσιο κενό, μία αντίθετη προς το κανονιστικό πρόγραμμα του νομοθέτη ατέλεια του νόμου. Ως ανέφερε και ο Καθηγητής Γ. Ορφανίδης (ο.π., Η αναστολή εκτελέσεως για ικανοποίηση χρηματικών απαιτήσεων με το ν. 4335/2015, εκδόσεις Σάκκουλα, 2017, σελ. 57 επ) μέλος και της προπαρασκευαστικής επιτροπής, οι προπαρασκευαστικές εργασίες του ν 4335/2015 με τη μορφή της αιτιολογικής εκθέσεως είναι σαφείς. Ο νομοθέτης, όπως προκύπτει από την αιτιολογική έκθεση, ήθελε να ρυθμίσει μόνο την περίπτωση της κατασχέσεως και πλειστηριασμού κινητών και ακινήτων με τρόπο που δεν θα απαιτούσε πλέον το ένδικο βοήθημα της δικαστικής αναστολής. Το κανονιστικό πρόγραμμα του νομοθέτη ήταν επίσης σαφές. Επιδιώχθηκε η συγκέντρωση όλων των δυνατών αντιρρήσεων κατά της εκτελεστικής διαδικασίας σε ένα πρώιμο στάδιο, η έγκαιρη εκδίκασή τους και η δημιουργία μίας κατά το δυνατόν σαφούς πραγματικής και νομικής καταστάσεως προ του πλειστηριασμού. Γι’ αυτό και ο πλειστηριασμός προσδιορίζεται επτά ή οκτώ μήνες μετά την επιβολή της κατασχέσεως. Δεν ήταν στον σκοπό του νόμου και στη βούληση του νομοθέτη να μην παρασχεθεί προσωρινή έννομη προστασία στις παραπάνω αναφερθείσες περιπτώσεις. Αυτές διέλαθαν του κανονιστικού ορίζοντα του νομοθέτη που επικεντρώθηκε στην κατάσχεση και πλειστηριασμό κινητών και ακινήτων. Επιβεβαιωτική είναι από αυτή την άποψη και η θέση του Αρείου Πάγου που προσέφυγε, ως προς την κατάσχεση εις χείρας τρίτου στον θεσμό της προσωρινής ρυθμίσεως καταστάσεως. Αν το κανονιστικό πρόγραμμα του νομοθέτη ήταν πλήρες και σκοπείτο ο αποκλεισμός της προσωρινής έννομης προστασίας στις παραπάνω τρεις περιπτώσεις, τότε δεν θα ήταν δυνατή και η έστω δια της προσωρινής ρυθμίσεως καταστάσεως προσωρινή δικαστική προστασία αυτού. Περαιτέρω, υποστηρίχθηκε η άποψη ότι δυνατότητα ευθείας εφαρμογής των διατάξεων του άρθρ. 731-732 στο πεδίο αναστολής πράξεων εκτελέσεως δεν προσφέρεται με βάση τη νομοθετική εξέλιξη, όπως προήλθε με το ν. 4335/2015, την έως τώρα αντιμετώπιση του θέματος από τη νομολογία και θεωρία και την ιδιομορφία του θεσμού σε σχέση με την αναγκαστική εκτέλεση. Οι ίδιοι λόγοι εμποδίζουν και την ανάλογη εφαρμογή του θεσμού. Τα ανωτέρω ισχύουν, βεβαίως, σε σχέση με ασκηθείσα ανακοπή του άρθρ. 933 και δεν αφορούν την περίπτωση που ζητείται προσωρινή έννομη προστασία σε σχέση με ουσιαστικού δικαίου αξίωση. Η θέση αυτή συνδυάζεται με τη διαπίστωση ότι είναι δυνατή στο εδώ εξεταζόμενο ζήτημα η παροχή προσωρινής έννομης προστασίας μέσω δικαστικής αναστολής (Γεωρ. Ορφανίδης, Η αναστολή εκτελέσεως για ικανοποίηση χρηματικών απαιτήσεων με το ν. 4335/2015, εκδόσεις Σάκκουλα, 2017, σελ. 81-82).
Εν προκειμένω συντρέχουν, και κατά τη γνώμη μου, οι προϋποθέσεις για την πλήρωση του κενού με αναλογία νόμου και πολύ περισσότερο με αναλογία δικαίου. 
α. αναλογία νόμου: οι ρυθμίσεις των άρθρ. 937§1γ (άμεση εκτέλεση) και 1011 Α παρ. 2 εδ. 3 για τη δυνατότητα δικαστικής αναστολής σε σχέση με την κατάσχεση και πλειστηριασμό πλοίου, διεκδικούν εφαρμογή στις αρρύθμιστες περιπτώσεις της κατάσχεσης απαιτήσεων εις χείρας τρίτου, της κατασχέσεως χρημάτων και της κατασχέσεως πράγματος που ανήκει σε τρίτο. Το αντικείμενο της κατασχέσεως μπορεί στις περιπτώσεις, ως προς τις οποίες υφίσταται κατά την εδώ υποστηριζόμενη άποψη κενό νόμου να είναι διαφορετικό, η αναλογία όμως προϋποθέτει ομοιότητα κι όχι ταυτότητα, ο κίνδυνος και η ανάγκη διασφαλίσεως έγκαιρης και αποτελεσματικής προσωρινής έννομης προστασίας παρίστανται ως τα στοιχεία εκείναπου προσνέμουν την ομοιότητα και στις δύο περιπτώσεις. Η ανάγκη αποφυγής του πλειστηριασμού πλοίου, ως ρυθμισμένης περιπτώσεως διεκδικεί, ως αξιολογική προσέγγιση του νομοθέτη εφαρμογή, και μάλιστα με αμεσότερο τρόπο, στις αρρύθμιστες περιπτώσεις (Γεωρ. Ορφανίδης, Η αναστολή εκτελέσεως για ικανοποίηση χρηματικών απαιτήσεων με το ν. 4335/2015, εκδόσεις Σάκκουλα, 2017, σελ. 83-85). Το ίδιο ισχύει για την άμεση εκτέλεση και τη διάταξη του άρθρ. 937 παρ.1 γ ΚΠολΔ, ως περαιτέρω θεμέλιο για την κατ ανάλογη, εφαρμογή παροχή προσωρινής έννομης προστασίας, την οποία και προκρίνω προσωπικά διαφοροποιούμενος εν μέρει με τον Καθηγητή Γ. Ορφανίδη. Κρίσιμο δεν είναι το διαφορετικό είδος της αξιώσεως, αλλά η αξιολόγηση του νομοθέτη για παροχή προσωρινής έννομης προστασίας. Η ρύθμιση του άρθρ. 938 παρείχε ακριβώς αυτό, δηλαδή την προσωρινή προστασία αδιαφόρως του είδους της εκτελουμένης αξιώσεως. Αν προστατεύεται ο οφειλέτης σε σχέση με την αξίωση για παράδοση ή απόδοση πράγματος, τότε τίθεται το ερώτημα, γιατί να μην υπάρχει προστασία σε σχέση με την κατάσχεση απαιτήσεων εις χείρας τρίτου, την κατάσχεση χρημάτων, την ανακοπή τρίτου, την αφαίρεση της κατοχής κινητών. Εδώ οι συνέπειες παρίστανται έτι περαιτέρω δυσαναπλήρωτες στην περίπτωση ευδοκιμήσεως της ανακοπής.
β. αναλογία δικαίου: Με την αναλογία νόμου, συντρέχουν συζευκτικώς και οι προϋποθέσεις για την αναλογία δικαίου με την άντληση από τις υπάρχουσες διατάξεις της γενικής αρχής για παροχή προσωρινής έννομης προστασίας στο πεδίο της αναγκαστικής εκτελέσεως. Από τις διατάξεις των άρθρων 1011 Α, για την αναστολή στα πλοία, 937 παρ. 1γ΄ για την άμεση εκτέλεση, 937 παρ. 1 β εδ. 3 για την αναστολή στη βαθμίδα των ενδίκων μέσων, αλλά και τη διάταξη του άρθρ. 954 παρ. 2 ε, προκύπτει η γενική αρχή παροχής προσωρινής έννομης προστασίας. Στην κατάσχεση και πλειστηριασμό κινητών και ακινήτων η γενική αρχή εκφράζεται ακριβώς μέσω της νέας διαμορφώσεως της διαδικασίας που διασφαλίζει, άρα επιτυγχάνει τον ίδιο σκοπό με τη δικαστική αναστολή, την μη επέλευση βλάβης στον οφειλέτη. Έως τον πλειστηριασμό θα έχει κριθεί η βασιμότητα της ανακοπής. Πρόκειται για μία κατ' εξοχήν περίπτωση συνδρομής προϋποθέσεων για αναλογία δικαίου. Είναι χαρακτηριστικό ότι στις  δύο υποθέσεις στις οποίες ο Άρειος Πάγος δέχθηκε την προσωρινή ρύθμιση καταστάσεως δεν αφορούσαν περίπτωση κατασχέσεως κινητού ή ακινήτου. Αφορούσαν περίπτωση κατασχέσεως απαιτήσεων εις χείρας τρίτου. Ο Άρειος Πάγος επιχειρηματολόγησε με τη ρύθμιση για την κατάσχεση και πλειστηριασμό κινητών και ακινήτων για να καταλήξει σε σχέση με την κατάσχεση απαιτήσεων στην υιοθετηθείσα λύση της προσωρινής ρύθμισης καταστάσεως.

Δ. Η αναστολή παρέχεται μετά από αίτηση, με εξέταση της πραγματικής και νομικής βασιμότητας των λόγων ανακοπής, με τη συνδρομή των στοιχείων της ανεπανόρθωτης βλάβης και ενδεχόμενα υπό την προϋπόθεση της παροχής εγγυήσεως από τον αιτούντα ή τον επισπεύδοντα. Η παραπομπή και των τριών ρυθμίσεων (937 παρ. 1 β εδ. 3 και παρ. 1 γ, 1011 Α) στη διαδικασία των άρθρ. 686 επόμ. περιλαμβάνει και τη διάταξη του άρθρ. 691 Α για την προσωρινή διαταγή. Επιτελεί εν προκειμένω λειτουργία όπως αυτή που επιτελούσε η διάταξη του άρθρ. 938 παρ. 2 για το σημείωμα περί αναστολής εκτελέσεως, χωρίς η αίτηση αναστολής να καθίσταται ασφαλιστικό μέτρο. Ισχύει και εδώ αυτό που ισχύει στις περιπτώσεις αναστολής των άρθρων 565, 912. Βεβαίως, υπό το καθεστώς του άρθρ. 938 απαντούσε η αναφορά στις διατάξεις των άρθρων 686 επομ., ενώ υπήρχε και ειδική πρόνοια για το σημείωμα. Η ρύθμιση αυτή είχε ως αποτέλεσμα, για τις αρρύθμιστες περιπτώσεις, να γίνεται αναφορά περισσότερο στο άρθρ. 938. Αυτό όμως δε σημαίνει ότι αποκλειόταν ή αποκλείεται η ερμηνευτική προσέγγιση προς τη διάταξη του άρθρ. 691 Α, ως διατάξεως που αποτελεί περιεχόμενο εφαρμοστέας διαδικασίας. Περαιτέρω, είναι χαρακτηριστικό ότι στο προγενέστερο δίκαιο το σημείωμα προ πάσης εκτελέσεως ήταν επινόηση της πράξης, χωρίς την ύπαρξη θετικής ρυθμίσεως. Η αναστολή θα είναι δυνατόν να ζητηθεί και να παρασχεθεί εντός των χρονικών ορίων που προαναφέρθηκαν. Στην κατάσχεση χρηματικών απαιτήσεων εκτείνεται, έως την εκχώρηση της απαιτήσεως, στην κατάσχεση χρημάτων έως τη διανομή και στην ανακοπή του τρίτου έως τον πλειστηριασμό (ο.π. Γεωρ. Ορφανίδης, σελ. 83-85).
Ε. Με την άποψη αυτή (της κατ’ αναλογία πληρώσεως του ακούσιου κενού) συντάσσεται και η πλειοψηφία της θεωρίας: Τσαντίνης ΝοΒ 2017/268, Πανταζόπουλος ΕλΔ 2017/1134, Χατζηιωάννου ΝοΒ 2017/659, Μάζης Ελ Δ 2017/1033, Ποταμίτης ΕφΑστ 2017/177 επ σχόλια στη 229/2016 ΜΠΠειρ, Μαργαρίτης προσφάτως εκδοθείσα Ερμηνεία ΚΠολΔ υπό 937 (αναστολή έμμεσης εκτέλεσης), (Γ. Ορφανίδης: Η αναστολή εκτέλεσης  για ικανοποίηση χρηματικών απαιτήσεων εκδόσεις Σάκκουλα, 2017, Τέντες – Ρεντούλης Αναγκαστική εκτέλεση, Νομική Βιβλιοθήκη, σελ. 205 επ., ΜΠΑμ. 58/2017 ΕπΠολΔ 2017/411 με σύμφωνα σχόλια Χατζηιωάννου σε ΝοΒ 2017/270, ΕιρΚερκ 28/2017 ΝοΒ201/365), συντάσσονται με την ανωτέρω άποψη. Αντίθετοι οι: Καλαβρός Ελ Δ/νη 2017/418, Κολοτούρος ΕπΠολΔ 2016/158
ΣΤ. Με βάση τα ανωτέρω πιστεύω ότι η λύση της δικαστικής αναστολής στη βάση αιτήσεως αναστολής είναι η πιο πρόσφορη. Ανταποκρίνεται στη δικονομική θεώρηση και παράδοση όπως και στη δικαστηριακή πρακτική, ενώ αποφεύγεται ο δυϊσμός στο πεδίο παροχής προσωρινής έννομης προστασίας σε σχέση με την αναγκαστική εκτέλεση. Αποφεύγεται δηλαδή η περίπτωση όπου προσωρινή έννομη προστασία παρέχεται και με δικαστική αναστολή (1011 Α, 937 παρ. 1 γ και 937 παρ. 1 β) και με προσωρινή ρύθμιση καταστάσεως (άρθρ. 731-732). Συναφώς, προς τα ανωτέρω, πιστεύω ότι η πλήρωση του ακούσιου κενού δια της αναλόγου εφαρμογής της διατάξεως του άρθρου 937 παρ. 1γ και επί κατασχέσεως εις χείρας τρίτου, ανακοπής τρίτου και κατασχέσεως χρημάτων σε συνδυασμό με τη διάταξη του άρθρου 1011Α, παρίσταται, ως η πλέον δόκιμη κι ενδεδειγμένη. Παρά ταύτα κι επειδή δεν ελπίζω, ότι σύντομα ως είναι αναγκαίο, τα δικαστήρια της ουσίας θα ομογενοποιήσουν την άποψή τους (χαρακτηριστική η υπ’ αριθ. 4676/2018 απόφαση του Μονομελούς Πρωτοδικείου Αθηνών, η οποία απέρριψε την αίτηση ως μη νόμιμη, παρά την προ διετίας έκδοση των προμνημονευθεισών αποφάσεων του ΑΠ), θα πρέπει να παρέμβει ο νομοθέτης με την ρητή πλέον πρόβλεψη: 
Συγκεκριμένα η διάταξη του άρθρου 937 §1γ ΚΠολΔ  προτείνεται να τροποποιηθεί ως εξής: «γ) σε περίπτωση εκτέλεσης  το δικαστήριο στο οποίο εκκρεμεί ανακοπή, μπορεί μετά από αίτηση του ανακόπτοντος, που δικάζει με τη διαδικασία των άρθρων 686 επ., να διατάξει την αναστολή της εκτέλεσης με παροχή ή και χωρίς παροχή εγγυήσεως.».
Δημήτριος Γ. Σκαρίπας

Δικηγόρος
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