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Αθήνα, 22.10.2009
ΓΝΩΜΑΤΕΥΣΗ

ΘΕΜΑ: 
Λογαριασμοί τόκων υπερημερίας: Κρατήσεις, παρακράτηση φόρου & εκτοκισμός κεφαλαιοποιημένων τόκων λογαριασμού.


Η ανώνυμη εταιρεία – μέλος του ΣΑΤΕ με την επωνυμία «……………………………………….» υπέβαλε τα ακόλουθα ερωτήματα:
«Παρακαλώ για τη γνωμοδότηση ως προς τα παρακάτω θέματα σχετικά με διαχείριση
υπογεγραμμένων από την υπηρεσία λογαριασμών που αφορούν οφειλές από τόκους λόγω
καθυστέρησης πληρωμών.
1. Ο λογαριασμός που περιλαμβάνει μόνο τόκους υπόκειται σε κρατήσεις (Τ.Σ.Μ.Ε.Δ.Ε.
και Ε.Μ.Π. κ.τ.λ.);
2. Ο λογαριασμός που περιλαμβάνει μόνο τόκους υπόκειται σε παρακράτηση φόρου;
Φορολογείται αυτοτελώς με 20% όπως είναι γνωστό, ή έχει την αντιμετώπιση που
έχουν τα τιμολόγια λογαριασμών του έργου;
3. Από την ημέρα της όχλησης έως την ημέρα πληρωμής του λογαριασμού, οφείλονται
κάποιοι τόκοι. Συνήθως , σχεδόν πάντα , η πληρωμή είναι το ακριβές ποσό του
λογαριασμού. Ισχύει το κοινό δίκαιο που λέει ότι πρώτα πληρώνονται οι τόκοι και
μετά το κεφάλαιο; Στην περίπτωση αυτή ο τόκος που υπολογίζεται την ημέρα
πληρωμής, θεωρείται υπόλοιπο κεφαλαίου απλήρωτο που συνεχίζει να τοκίζεται έως
την ολοσχερή εξόφληση;»

Επί των ανωτέρω ερωτημάτων η απάντησή μου έχει ως εξής:
1. Κατ’ αρχάς, το πρώτο ζήτημα που πρέπει να αντιμετωπισθεί είναι αν, βάσει του ισχύοντος θεσμικού πλαισίου για τα δημόσια έργα, επιτρέπεται η συμπερίληψη τόκων υπερημερίας σε λογαριασμό. Η ενσωμάτωση τόκων σε λογαριασμό αποτελεί κεφαλαιοποίηση των τόκων και κατ’ αρχήν επιτρέπεται μόνο εφόσον υπάρχει ειδική νομοθετική πρόβλεψη προς τούτο. Σε περίπτωση που θεωρηθεί ότι δεν παρέχεται αυτή η δυνατότητα από την ειδική περί δημοσίων έργων νομοθεσία, έχουν εφαρμογή οι γενικές διατάξεις περί κεφαλαιοποίησης και ανατοκισμού του Αστικού Κώδικα (άρθρ. 296 ΑΚ).
Ειδικότερα, σύμφωνα με το άρθρο 40 του π.δ. 609/1985 (κωδικοποιημένο πλέον στο άρθρο 53 του ΚΔΕ – ν. 3669/2008), κατ’ αρχήν στους λογαριασμούς περιλαμβάνονται τα ποσά που οφείλονται στον ανάδοχο από συμβατικές εργασίες που έχουν εκτελεσθεί και επιμετρηθεί. Επιπλέον, στους λογαριασμούς περιλαμβάνονται η αναθεώρηση τιμών, αποζημιώσεις κάθε είδους που έχουν εγκριθεί, αντίτιμο απολογιστικών εργασιών που εκτελέσθηκαν μέσω της εργολαβίας και κάθε άλλη εγκεκριμένη δαπάνη που καταβάλλεται στον ανάδοχο (άρθρο 40 § 5 του π.δ. 609/1985, κωδικοποιημένο στο άρθρο 53 § 6 του ΚΔΕ). Καμία ρητή αναφορά σε τόκους υπερημερίας δεν υπάρχει στις ισχύουσες διατάξεις σχετικά με την κατάρτιση και το περιεχόμενο των λογαριασμών. Αντιθέτως, η παρ. 9 του άρθρου 50 του π.δ. 475/1976 ρητώς προέβλεπε τη δυνατότητα συμπερίληψης στους λογαριασμούς τόκων υπερημερίας από καθυστέρηση εξόφλησης προηγούμενων πιστοποιήσεων.
 Οπότε ανακύπτει το ερώτημα, αν υπό το σήμερα ισχύον νομοθετικό πλαίσιο αποκλείεται η δυνατότητα συμπερίληψης στους λογαριασμούς τόκων υπερημερίας από την καθυστέρηση εξόφλησης προηγούμενων πιστοποιήσεων.

Σε προηγούμενη γνωμάτευσή μου
 είχα διατυπώσει την άποψη, ότι η παράλειψη ρητής αναφοράς στους τόκους υπερημερίας στο άρθρο 40 του π.δ. 609/1985 δεν συνεπάγεται την κατάργηση της δυνατότητας συμπερίληψης οφειλομένων τόκων υπερημερίας σε επόμενους λογαριασμούς. Τούτο πρέπει να γίνει δεκτό, προεχόντως διότι οι τόκοι υπερημερίας που προκύπτουν από την υπαιτιότητι του κυρίου του έργου καθυστέρηση εξόφλησης εγκεκριμένου λογαριασμού συνιστούν οφειλόμενα προς τον ανάδοχο ποσά από εργασίες που εκτέλεσε. Κατ’ ακολουθίαν αυτού, πρέπει να αναγνωρισθεί το δικαίωμα στον ανάδοχο να συμπεριλαμβάνει τα ποσά των τόκων υπερημερίας στους λογαριασμούς που υποβάλλει προς τον κύριο του έργου.
Περαιτέρω, οι τόκοι υπερημερίας συνιστούν κατά την έννοια του νόμου «αποζημίωση» για την καθυστερημένη εξόφληση χρηματικής ενοχής. Και ο Αστικός Κώδικας (άρθρ. 345 ΑΚ) και η ειδική νομοθεσία περί δημοσίων έργων (άρθρ. 7 § 2 του ν. 1418/1984) εκλαμβάνουν τον τόκο υπερημερίας ως αποζημίωση για την υπαίτια καθυστέρηση εξόφλησης χρηματικής ενοχής, η οποία διαφέρει από τη συνήθη αποζημίωση μόνο κατά το ότι δεν απαιτείται απόδειξη του ύψους της ζημίας για τον ακριβή προσδιορισμό της˙ το ύψος της ζημίας λογίζεται ex lege ότι αντιστοιχεί στο ύψος του τόκου υπερημερίας. Κατ’ εξαίρεση, εάν ο δανειστής αποδείξει επιπλέον θετική ζημία, που υπερβαίνει το ύψος του τόκου υπερημερίας, μπορεί να απαιτήσει και αυτή. Κατά συνέπεια, εφόσον ο τόκος υπερημερίας συνιστά αποζημίωση, εύλογα θα μπορούσε να υποστηριχθεί ότι υπάγεται στην έννοια των «αποζημιώσεων κάθε είδους», που δύνανται να περιληφθούν σε λογαριασμό.
Η άποψη υπέρ της δυνατότητας συμπερίληψης ποσών που αντιστοιχούν σε σωρευμένους τόκους υπερημερίας λόγω της καθυστερημένης εξόφλησης προηγούμενων λογαριασμών ενισχύεται και από το γεγονός ότι, σύμφωνα με το άρθρο 423 ΑΚ, σε περίπτωση καθυστερημένης εξόφλησης λογαριασμού, πρώτα εξοφλούνται τα έξοδα (εφόσον υπάρχουν), μετά οι τόκοι και τελευταίο το κεφάλαιο. Επομένως, το ποσό που αντιστοιχεί σε ανεξόφλητους τόκους υπερημερίας και μεταφέρεται σε επόμενους λογαριασμούς, από πλευράς νομικού χαρακτηρισμού κατ’ αρχήν είναι κεφάλαιο και όχι τόκος και ως εκ τούτου είναι νόμιμη η συμπερίληψή του σε επόμενο λογαριασμό, εφόσον νομικώς χαρακτηρίζεται ως κεφάλαιο, έστω και αν ποσοτικώς αντιστοιχεί στους οφειλόμενους τόκους. Επ’ αυτού θα γίνει αναλυτικότερη αναφορά παρακάτω, κατά την απάντηση επί του τρίτου ερωτήματος.

Ωστόσο, πρέπει να επισημανθεί για την πληρότητα της απαντήσεως, ότι, ελλείψει ρητής πρόβλεψης στο νόμο περί της δυνατότητας συμπερίληψης σε λογαριασμό τόκων υπερημερίας λόγω της καθυστερημένης εξόφλησης προηγούμενων λογαριασμών, θα μπορούσε να υποστηριχθεί και η άποψη ότι κάτι τέτοιο κατ’ αρχήν δεν είναι επιτρεπτό (άποψη την οποία δεν ασπάζομαι, ούτε υιοθετείται από τις υπηρεσίες, δοθέντος ότι, κατά την πάγια πρακτική που ακολουθείται, λογαριασμοί τόκων κρίνονται παραδεκτοί). Εάν όμως γινόταν δεκτή αυτή η εκδοχή, τότε τόκοι υπερημερίας λόγω καθυστέρησης εξόφλησης προηγούμενων λογαριασμών δεν θα μπορούσαν να περιληφθούν σε λογαριασμό, οπότε για την κεφαλαιοποίηση και ανατοκισμό τους θα έπρεπε να ακολουθηθεί η διαδικασία που προβλέπεται στο άρθρο 296 ΑΚ, δηλαδή η άσκηση αγωγής για τους τόκους ενός έτους τουλάχιστον. Δεδομένου δε ότι κατά την ειδική περί δημοσίων έργων νομοθεσία δεν είναι παραδεκτή η άσκηση απευθείας αγωγής - παρά μόνο για εκκαθαρισμένες απαιτήσεις, σ’ αυτές δε δεν περιλαμβάνονται οι τόκοι υπερημερίας -, ο ανάδοχος θα έπρεπε να υποβάλει πρώτα αίτημα στην υπηρεσία για την έντοκη καταβολή των κεφαλαιοποιημένων τόκων υπερημερίας ενός τουλάχιστον έτους και ακολούθως να ασκήσει ένσταση, αίτηση θεραπείας και προσφυγή.

Επαναλαμβάνω πάντως, ότι, κατά την άποψή μου και σύμφωνα με την πρακτική που τηρείται σχεδόν παγίως από όλες τις υπηρεσίες, η ενσωμάτωση οφειλόμενων τόκων σε λογαριασμό είναι νόμιμη. Υπέρ δε της άποψης αυτής συνηγορεί και η αρχή της οικονομίας των διοικητικών διαδικασιών, η οποία στοχεύει στην εξυπηρέτηση του συμφέροντος όλων των πλευρών και φυσικά του δημοσίου συμφέροντος˙ διότι υπό την αντίθετη εκδοχή θα ήταν υποχρεωμένος ο ανάδοχος να ακολουθεί μια υπερβολικά χρονοβόρα και περίπλοκη διοικητική και ένδικη διαδικασία για την είσπραξη των οφειλόμενων τόκων υπερημερίας, η οποία, εκτός των άλλων, θα οδηγούσε και στη διόγκωση των τόκων υπερημερίας λόγω ακριβώς των μεγάλων αυτών καθυστερήσεων κατά την εκκαθάριση των σχετικών απαιτήσεων. Άλλωστε, η Διευθύνουσα Υπηρεσία, εφόσον διαφωνεί με τον υπολογισμό των τόκων υπερημερίας που περιλαμβάνονται στον λογαριασμό, δικαιούται να επιστρέψει διορθωμένο τον λογαριασμό εντός της μηνιαίας προθεσμίας ελέγχου του, οπότε ο ανάδοχος είναι υποχρεωμένος να τηρήσει την ενδικοφανή διαδικασία.

Επομένως, με βάση τα προαναφερθέντα, οι απαντήσεις στα υποβληθέντα ερωτήματα θα έχουν ως δεδομένο ότι είναι νόμιμη η συμπερίληψη σε λογαριασμό τόκων υπερημερίας.

2.1. Οι κρατήσεις στις οποίες υποβάλλονται οι λογαριασμοί σε έργα με Γ.Ε. & Ο.Ε. 18% (στα έργα με 28% είναι περισσότερες) είναι κατά βάση οι ακόλουθες:

α) Κράτηση 1% υπέρ ΤΣΜΕΔΕ (άρθρ. 7 § 1 β’ του Α.Ν. 2326/1940 «Περί Ταμείου συντάξεως μηχανικών και εργοληπτών δημοσίων έργων» (ΦΕΚ Α’ 145).
 
β) Κράτηση έξι τοις χιλίοις (6 %ο) υπέρ ΤΣΜΕΔΕ (άρθρ. 7 § 1 β1 του Α.Ν. 2326/1940, που προστέθηκε με την παρ. 34 του άρθρου 27 του Ν. 2326/1940).

γ) Εισφορά 2% υπέρ ΤΣΜΕΔΕ επί των τεκμαρτών καθαρών κερδών (άρθρ. 7 § 1 ιη’ του Ν. 2326/1940, που προστέθηκε με το άρθρο 12 του Ν. 915/1979).

δ) Κράτηση υπέρ Ε.Μ.Π., η οποία ανέρχεται στο ήμισυ της κράτησης της παρ. β’ του άρθρου 7 § 1 του Ν. 2326/1940, ήτοι σε ποσοστό 0,50% [άρθρο μόνο παρ. 1 α’ του Α.Ν. 546/1943 «Περί εσόδων της περιουσίας του Εθνικού Μετσοβίου Πολυτεχνείου (ΕΜΠ)» (ΦΕΚ Α’ 284)].


Το άρθρο 7 § 9 του Α.Ν. 2326/1940 ορίζει τα εξής:

«Από της ισχύος του παρόντος νόμου ουδεμία ανεξαιρέτως πιστοποίησις πληρωμής διά τα υπό του Δημοσίου, των Δήμων, Κοινοτήτων και λοιπών Νομικών Προσώπων Δημοσίου Δικαίου οπωσδήποτε εκτελούμενα έργα συντάσσεται ή θεωρείται υπό δημοσίας ή άλλης Αρχής ή Νομικού Προσώπου δημοσίου δικαίου, εάν δεν συνοδεύεται υπό αποδείξεως καταβολής του υπέρ του Ταμείου κατά το εδ. β' της παρ. 1 του παρόντος άρθρου, καθοριζομένου ποσού.»

Δεδομένου ότι η εισφορά 1%, στην οποία αναφέρεται η παρατεθείσα διάταξη, είναι η μόνη που υφίστατο κατά τον χρόνο της θέσπισής της, ρητώς γίνεται μνεία μόνον αυτής. Με μεταγενέστερες όμως παραπεμπτικές αναφορές στην ανωτέρω διάταξη, η ίδια προϋπόθεση για την πληρωμή του λογαριασμού επιβάλλεται και ως προς όλες τις λοιπές κρατήσεις. 

2.2. Η απάντηση στο τεθέν ερώτημα είναι δυσχερής και οπωσδήποτε δεν μπορεί να διατυπωθεί με δογματική βεβαιότητα. Σχεδόν όλες οι προαναφερθείσες διατάξεις αναφέρονται σε κρατήσεις επί λογαριασμών. Μάλιστα, χρησιμοποιείται η φράση «επί παντός ανεξαιρέτως λογαριασμού». Διαφοροποιείται μόνο η διάταξη περί επιβολής εισφοράς 2% επί των τεκμαρτών κερδών, διότι δεν πρόκειται για κράτηση επί λογαριασμού αλλά για εισφορά επί κερδών, η οποία εισπράττεται μέσω της διαδικασίας πληρωμής του λογαριασμού. Στην περίπτωση αυτή η εισφορά υπολογίζεται (ή, εν πάση περιπτώσει, πρέπει να υπολογίζεται) επί του ποσοστού εργολαβικού οφέλους του εργολάβου και όχι επί του συνόλου του εργολαβικού ανταλλάγματος.
Εάν εφαρμοσθεί αυστηρή γραμματική ερμηνεία, είναι σχεδόν αυτονόητο ότι, όσον αφορά τις κρατήσεις 1%, 6‰ υπέρ ΤΣΜΕΔΕ και 0,50% υπέρ ΕΜΠ, αυτές πρέπει να επιβάλλονται και στους λογαριασμούς τόκων˙ και τούτο, διότι ο νόμος αναφέρει ρητώς «επί παντός ανεξαιρέτως λογαριασμού», επομένως δεν έχει σημασία αν ο λογαριασμός περιλαμβάνει αποκλειστικά εργολαβικό αντάλλαγμα, εργολαβικό αντάλλαγμα μαζί με τόκους, ή μόνο τόκους. Όσον αφορά την εισφορά 2% όμως, το ζήτημα διαφοροποιείται. Η εισφορά αυτή δεν επιβάλλεται επί του ποσού του λογαριασμού, αλλά επί του τεκμαρτού καθαρού κέρδους. Κατ’ αρχάς ανακύπτει ζήτημα πως υπολογίζεται το τεκμαρτό καθαρό κέρδος. Παλαιότερα, όταν ο υπολογισμός των φορολογητέων κερδών από την εργολαβία δημοσίου έργου γινόταν με τεκμαρτό συντελεστή 10%, υφίστατο η έννοια του τεκμαρτού καθαρού κέρδους και προσδιοριζόταν αυτό επακριβώς στο νόμο. Πλέον, μετά την εισαγωγή του συστήματος λογιστικού προσδιορισμού των φορολογητέων κερδών βάσει εσόδων – εξόδων, δεν υφίσταται η έννοια του τεκμαρτού καθαρού κέρδους, ούτε αυτό μπορεί να εξαχθεί λογιστικά. Επομένως, η εισφορά 2% υπέρ ΤΣΜΕΔΕ επί του τεκμαρτού καθαρού κέρδους της εργολαβίας ευρίσκεται ουσιαστικά στο κενό. Μία λύση είναι να λαμβάνεται το ποσοστό 18% ΓΕ & ΟΕ ως τεκμαρτό καθαρό κέρδος και να υπολογίζεται επ’ αυτού. Όμως, η λύση αυτή δεν είναι ορθή, διότι το ποσοστό αυτό δεν περιλαμβάνει μόνο τεκμαρτό καθαρό κέρδος αλλά και γενικά έξοδα του εργολάβου, χωρίς να προσδιορίζεται από καμία διάταξη ο επιμερισμός του ποσοστού αυτού ανάμεσα στα δύο κονδύλια. Περαιτέρω, είναι αδιευκρίνιστο τι συνιστά από πλευράς νομικού χαρακτηρισμού ο τόκος που κεφαλαιοποιείται και ενσωματώνεται σε λογαριασμό. Εάν συνιστά εργολαβικό αντάλλαγμα, τότε θα πρέπει να προστίθεται ποσοστό ΓΕ & ΟΕ 18% και επ’ αυτού να υπολογίζεται η εισφορά υπέρ ΤΣΜΕΔΕ 2%˙ όμως, κατά τη γνώμη μου, δεν μπορεί να θεωρηθεί εργολαβικό αντάλλαγμα. Εάν συνιστά καθαρό κέρδος, τότε το ποσοστό 2% θα πρέπει να υπολογίζεται επί του συνόλου του ποσού˙ όμως, ο τόκος υπερημερίας, που σκοπό έχει την αποζημίωση του δανειστή για την καθυστέρηση εξόφλησης της απαίτησής του, επ’ ουδενί δύναται να εκληφθεί ως καθαρό κέρδος. Εάν, τέλος, όπως είναι και το ορθότερο, συνιστά αποζημίωση, τότε δεν είναι σύννομη η επιβάρυνσή της με την προκείμενη εισφορά, διότι η αποζημίωση δεν συνιστά κέρδος, αλλά αποκατάσταση ζημίας.
Επομένως, σύμφωνα με τα προαναφερθέντα, εάν γίνει αποκλειστικά γραμματική ερμηνεία των υπόψη διατάξεων, τότε ο λογαριασμός που περιλαμβάνει τόκους βαρύνεται με τις κρατήσεις 1%, 6‰ υπέρ ΤΣΜΕΔΕ και 0,50% υπέρ ΕΜΠ, όχι όμως με την εισφορά 2% επί του τεκμαρτού καθαρού κέρδους υπέρ ΤΣΜΕΔΕ.

Θεωρώ πως η παραπάνω ερμηνευτική προσέγγιση δεν είναι η πλέον ενδεδειγμένη. Για να διαπιστωθεί εάν οι λογαριασμοί τόκων υπόκεινται στις προαναφερθείσες κρατήσεις, κρίσιμη είναι η διάγνωση του σκοπού που οι κρατήσεις αυτές εξυπηρετούν και του δικαιολογητικού λόγου που θεσπίσθηκαν κατά τον συγκεκριμένο τρόπο. Οι κρατήσεις αυτές αποτελούν μία οιονεί κοινωνική εισφορά, η οποία φέρει και έντονα στοιχεία ανταποδοτικού χαρακτήρα, εφόσον δικαιούχοι των χρηματικών αυτών ποσών είναι αφενός το ΤΣΜΕΔΕ, που αποτελεί τον κύριο ασφαλιστικό φορέα των μηχανικών και εργοληπτών δημοσίων έργων, και αφετέρου το ΕΜΠ, που ήταν κατά τον χρόνο θεσπίσεώς τους το μοναδικό ανώτατο εκπαιδευτικό ίδρυμα της χώρας από το οποίο αποφοιτούσαν μηχανικοί ανώτατης εκπαίδευσης. Είναι προφανές, ότι με τις εν λόγω εισφορές ο νομοθέτης θέλησε οι μηχανικοί – εργολήπτες δημοσίων έργων (επισημαίνουμε ότι κατά τον χρόνο θεσπίσεως των συγκεκριμένων διατάξεων η δραστηριότητα του εργολήπτη δημοσίων έργων ασκείτο σχεδόν αποκλειστικά από ατομικές επιχειρήσεις, δηλ. από μηχανικούς, αποφοίτους τότε σχεδόν αποκλειστικά του ΕΜΠ) να συνεισφέρουν ένα ποσοστό από τα έσοδα από την άσκηση της επαγγελματικής τους δραστηριότητας αφενός στον ασφαλιστικό φορέα τους και αφετέρου στο ανώτατο εκπαιδευτικό ίδρυμα στο οποίο οι περισσότεροι φοίτησαν και απέκτησαν την αναγκαία για την άσκηση του επαγγέλματός τους επιστημονική κατάρτιση.
Υπό αυτή την οπτική γωνία καθίσταται προφανές ότι οι επίμαχες κρατήσεις πρέπει να επιβάλλονται μόνο στα έσοδα από την άσκηση της επαγγελματικής δραστηριότητας του εργολήπτη δημοσίων έργων, δηλαδή μόνο στο εργολαβικό αντάλλαγμα. Οι τόκοι υπερημερίας δεν συνιστούν έσοδα ή καθαρά κέρδη από την άσκηση επαγγελματικής δραστηριότητας. Συνιστούν αποζημίωση για την καθυστερημένη εξόφληση των λογαριασμών. Η αποζημίωση αποκαθιστά ζημία και δεν αποτελεί κέρδος. Επιπλέον, η αποζημίωση πρέπει να είναι πλήρης, δηλ. να αποκαθιστά το σύνολο της ζημίας. Όσον αφορά την αποκατάσταση της ζημίας από την καθυστερημένη εκπλήρωση χρηματικής ενοχής, ex lege τεκμαίρεται ότι ο τόκος υπερημερίας συνιστά πλήρη αποζημίωση για την καθυστερημένη εξόφληση. Το τεκμήριο είναι μαχητό μόνο προς την κατεύθυνση της αύξησης της αποζημίωσης, όχι της μείωσής της (εάν ο δανειστής αποδείξει περαιτέρω θετική ζημία που υπερβαίνει το ποσό του τόκου υπερημερίας, δικαιούται να αποζημιωθεί και γι’ αυτήν, επιπλέον του τόκου υπερημερίας). Εάν η οφειλόμενη αποζημίωση, υπό τη μορφή του τόκου υπερημερίας, για την καθυστέρηση της εκπλήρωσης χρηματικής ενοχής περικόπτετο, τότε η αποζημίωση θα έπαυε να είναι πλήρης. Τούτο αντίκειται στις διατάξεις του Αστικού Κώδικα περί του ύψους της αποζημίωσης, οι οποίες επιτάσσουν η αποζημίωση να είναι πλήρης. Επομένως, η ερμηνευτική εκδοχή, σύμφωνα με την οποία οι κρατήσεις βαρύνουν και τους τόκους υπερημερίας όταν ζητούνται με λογαριασμό, αντίκειται στο εσωτερικό δίκαιο. Αντίκειται, όμως, και στο κοινοτικό δίκαιο και ειδικά στις διατάξεις της Οδηγίας 2000/35 ΕΟΚ «για την καταπολέμηση των καθυστερήσεων πληρωμών στις εμπορικές συναλλαγές», η οποία και αυτή καθορίζει το επιτόκιο υπερημερίας ως ελάχιστο συντελεστή αποζημίωσης του δανειστή για την καθυστερούμενη εξόφληση της απαίτησής του. Συνεπώς, οποιαδήποτε μείωση της ελάχιστης αυτής αποζημίωσης μέσω οιασδήποτε μορφής κρατήσεων είναι αντίθετη προς το κοινοτικό δίκαιο. Τούτο είναι ιδιαιτέρως σημαντικό, διότι, ακόμη και αν ρητώς προβλεπόταν από διάταξη του εσωτερικού δικαίου η επιβολή κρατήσεων στους τόκους υπερημερίας, η διάταξη αυτή θα αντέκειτο στο κοινοτικό δίκαιο και ως εκ τούτου θα ήταν ανίσχυρη.
Συνοψίζοντας τα προαναφερθέντα, η άποψή μου είναι ότι οι τόκοι υπερημερίας που κεφαλαιοποιούνται και ενσωματώνονται σε λογαριασμό δεν πρέπει, σύμφωνα με την προεκτεθείσα προβληματική, να υπόκεινται σε κρατήσεις. Δεδομένου, όμως, ότι υπάρχει ρητή διατύπωση περί υποβολής στις προβλεπόμενες κρατήσεις όλων των λογαριασμών του αναδόχου, ενδέχεται να θεωρηθεί ότι, τουλάχιστον εξ επόψεως θετού δικαίου, οι κεφαλαιοποιούμενοι και εντασσόμενοι σε λογαριασμό τόκοι υπερημερίας υπόκεινται στις κρατήσεις 1%, 6‰ υπέρ ΤΣΜΕΔΕ και 0,50% υπέρ ΕΜΠ, όχι όμως και στην εισφορά 2% επί του τεκμαρτού καθαρού κέρδους υπέρ ΤΣΜΕΔΕ. Επαναλαμβάνω, όμως, ότι το θέμα είναι ιδιαιτέρως δυσχερές και οποιαδήποτε άποψη πρέπει να διατυπώνεται με πολύ σοβαρές επιφυλάξεις.

3. Εξίσου δυσχερής είναι η απάντηση και στο δεύτερο ερώτημα, σχετικά με τον τρόπο φορολόγησης των τόκων υπερημερίας.
Το πρώτο νομικό ζήτημα, όπως τίθεται κατά κανόνα στην πράξη, είναι αν οι τόκοι υπερημερίας θεωρούνται εισόδημα από κινητές αξίες κατά την έννοια του άρθρου 24 § 1γ’ του Ν. 2238/1994 (Κώδικας Φορολογίας Εισοδήματος - ΚΦΕ)
, ή λογίζονται έσοδο από εμπορική συναλλαγή κατά την έννοια του άρθρου 25 § 4 του ΚΦΕ.
 Η πρακτική συνέπεια της διάκρισης είναι ουσιώδης: Εάν οι τόκοι υπερημερίας θεωρηθούν εισόδημα από κινητές αξίες, τότε λογίζονται καθαρό έσοδο και προσαυξάνουν τα καθαρά κέρδη της επιχείρησης, επιπλέον δε, ενεργείται επ’ αυτών παρακράτηση φόρου 20% (άρθρ. 54 § 5 ΚΦΕ) και φορολογούνται αυτοτελώς βάσει του άρθρου 12 του ΚΦΕ. Εάν θεωρηθούν έσοδο από εμπορική συναλλαγή, τότε προστίθενται στα γενικά έσοδα της επιχείρησης και φορολογούνται ως εισόδημα από την άσκηση της επιχειρηματικής της δραστηριότητας˙ διενεργείται δε μόνο η παρακράτηση του 3%, η οποία όμως επιστρέφεται συμψηφιστικά μετά τη φορολογική εκκαθάριση της χρήσης, δεδομένου ότι οι τόκοι δεν φορολογούνται αυτοτελώς αλλά ως έσοδο από την άσκηση της επιχειρηματικής δραστηριότητας. Στα πλαίσια της εξέτασης του πρώτου αυτού νομικού ζητήματος, πρέπει να εξετασθεί και το ενδεχόμενο μιας τρίτης εκδοχής: Οι τόκοι υπερημερίας να μη θεωρούνται εισόδημα ούτε από κινητές αξίες ούτε από εμπορικές συναλλαγές, αλλά αποζημίωση για τη ζημία που προκλήθηκε στον ανάδοχο για την υπαίτια παράβαση της συμβατικής υποχρέωσης που επιτάσσει την εμπρόθεσμη εξόφληση του εγκεκριμένου λογαριασμού, οπότε σ’ αυτή την περίπτωση, ως αποζημίωση για ζημία που προκλήθηκε από αντισυμβατική συμπεριφορά, δεν υπόκεινται κατ’ αρχήν σε φόρο.

Το δεύτερο νομικό ζήτημα – το οποίο, φαίνεται, ότι αποτελεί και την ουσία του ερωτήματος της ερωτώσας εταιρείας – είναι αν θα πρέπει να γίνεται διάκριση ως προς τη φορολογική μεταχείριση μεταξύ των τόκων υπερημερίας που επιδικάζονται με δικαστική απόφαση και εκείνων που κεφαλαιοποιούνται και ενσωματώνονται σε λογαριασμό.
Ειδικότερα, επί των ανωτέρω θεμάτων:
3.1. Υπό το προϊσχύσαν του Ν. 2238/1994 φορολογικό καθεστώς (Ν.Δ. 3323/1955, το οποίο περιείχε παρόμοια σε γενικές γραμμές διάκριση μεταξύ τόκων που προέρχονται από κινητές αξίες και τόκων από εμπορικές συναλλαγές) είχε αχθεί προς δικαστική επίλυση το ζήτημα σε ποιο ακριβώς φορολογικό καθεστώς υπάγονται οι τόκοι υπερημερίας που επιδικάζονται με δικαστική απόφαση υπέρ αναδόχου δημοσίου έργου. Παλαιότερες αποφάσεις του Συμβουλίου της Επικρατείας
 είχαν αποφανθεί ότι οι τόκοι υπερημερίας που επιδικάζονται με δικαστική απόφαση υπέρ εργολάβου δημοσίου έργου και προκύπτουν από σύμβαση υπεργολαβίας θεωρούνται έσοδα από εμπορική συναλλαγή και φορολογούνται ως τέτοια. Μεταγενέστερες, όμως, αποφάσεις του ιδίου δικαστηρίου
, επί υποθέσεων δικαστικώς επιδικασθέντων τόκων υπερημερίας υπέρ αναδόχου δημοσίου έργου κατά του κυρίου του έργου, αποφάνθηκαν ότι οι τόκοι αυτοί συνιστούν εισόδημα από κινητές αξίες, διότι, κατά το σχετικό σκεπτικό, οφείλονται στην ανώμαλη εξέλιξη της σύμβασης και δεν απορρέουν αμέσως από τη δραστηριότητα της κατασκευής τεχνικού έργου.
 Ωστόσο, πρέπει να επισημανθεί, ότι οι αποφάσεις αυτές ερμήνευσαν την παρ. 6 του άρθρου 26 του Ν. 3328/1955, η οποία δεν περιείχε ρητή μνεία για τους τόκους υπερημερίας που επιδικάζονται με δικαστική απόφαση. Τέτοια μνεία υπάρχει στο άρθρο 25 § 4 του Ν. 2238/1994, οπότε το σκεπτικό περί ανώμαλης εξέλιξης της σύμβασης δεν μπορεί να βρει έρεισμα στο σήμερα ισχύον θεσμικό πλαίσιο.

Επιπροσθέτως, η Οδηγία 2000/35/ΕΟΚ «για την καταπολέμηση των καθυστερήσεων πληρωμών στις εμπορικές συναλλαγές» και το Π.Δ. 166/2003, το οποίο προσάρμοσε την ελληνική έννομη τάξη σ’ αυτό, υπήγαγαν ρητώς στις εμπορικές συναλλαγές τη συμβατική σχέση αναδόχου δημοσίου έργου και δημόσιας αρχής που έχει την ιδιότητα του κυρίου ή φορέα κατασκευής του έργου.
 Υπό το καθεστώς της παραπάνω κοινοτικής Οδηγίας και του Π.Δ. 166/2003, θεωρούνται εμπορικές συναλλαγές οι σχέσεις μεταξύ αναδόχου και κυρίου δημοσίου έργου και, ως εκ τούτου, prima facie, ενόψει του ότι υπάρχει ρητή πρόβλεψη στην παρ. 4 του άρθρου 25 του Ν. 2238/1994 για την υπαγωγή των δικαστικώς επιδικασθέντων τόκων υπερημερίας από εμπορική συναλλαγή στην κατηγορία του εισοδήματος από την άσκηση εμπορικής δραστηριότητας, επί των τόκων υπερημερίας που επιδικάζονται με δικαστική απόφαση δεν πρέπει να διενεργείται παρακράτηση 20%.

Ωστόσο, το Νομικό Συμβούλιο του Κράτους, με την υπ’ αρ. 69/2006 γνωμοδότησή του, έκρινε ότι οι επιδικαζόμενοι με δικαστική απόφαση τόκοι υπερημερίας υπέρ αναδόχου δημοσίου έργου συνιστούν εισόδημα από κινητές αξίες και ως εκ τούτου φορολογούνται αυτοτελώς και υπόκεινται σε παρακράτηση φόρου 20%. Κατά το σκεπτικό της εν λόγω γνωμοδότησης του ΝΣΚ, το Π.Δ. 166/2003 έχει άλλο σκοπό και άλλο πεδίο εφαρμογής σε σχέση με αυτό των διατάξεων των άρθρων 24 και 25 του ΚΦΕ και με δεδομένο ότι το Δημόσιο δεν είναι έμπορος, δεν είναι δυνατόν να θεωρηθεί ότι οι τόκοι αυτοί προέρχονται από εμπορική συναλλαγή˙ ως εκ τούτου, κατά την εν λόγω γνωμοδότηση, θεωρούνται εισόδημα από κινητές αξίες και φορολογούνται αναλόγως.
 Η γνωμοδότηση αυτή έχει γίνει αποδεκτή από τον Υφυπουργό Οικονομίας & Οικονομικών. Ακολούθως εκδόθηκε η εγκύκλιος ΠΟΛ 1131/2007 με αρ. πρωτ. 1021797/10342πε/Β0012/2.11.2007 του Υπουργείου Οικονομίας & Οικονομικών, με θέμα «Οι τόκοι υπερημερίας που καταβάλλει το Δημόσιο, μετά από δικαστική απόφαση, σε εργολάβο δημοσίων έργων αποτελούν εισόδημα από κινητές αξίες», η οποία, επαναλαμβάνοντας τις απόψεις της προδιαληφθείσας γνωμοδότησης του ΝΣΚ, καταλήγει στο συμπέρασμα, ότι «οι τόκοι που καταβάλλει το Δημόσιο, μετά από δικαστική απόφαση σε εργοληπτική εταιρεία, εξακολουθούν να χαρακτηρίζονται ως εισόδημα από κινητές αξίες και επομένως, υπόκεινται σε παρακράτηση φόρου 20%, σύμφωνα με τις διατάξεις της παρ. 4 του άρθρου 54 του Κ.Φ.Ε.».
Η ανωτέρω άποψη είναι πλέον κρατούσα, τουλάχιστον από πλευράς δημόσιας διοίκησης. Ωστόσο, προσωπικώς δυσκολεύομαι να συμφωνήσω με αυτήν. Σε περίπτωση κατά την οποία πρέπει να γίνει επιλογή ανάμεσα στον χαρακτηρισμό των επιδικαζόμενων με δικαστική απόφαση τόκων υπερημερίας υπέρ αναδόχου δημοσίου έργου ως εισοδήματος από κινητές αξίες (όπως υποστηρίζει η διοίκηση) ή ως εισοδήματος από την άσκηση επιχειρηματικής (εμπορικής) δραστηριότητας, κλίνω προς τη δεύτερη άποψη και τούτο για τους εξής λόγους:
α) Η άποψη της γνωμοδότησης ΝΣΚ 69/2006, ότι το Π.Δ. 166/2003 (συνακολούθως δε και η Οδηγία 2000/35/ΕΟΚ) έχει άλλο σκοπό και άλλο πεδίο εφαρμογής, δεν μπορεί να γίνει αποδεκτή. Ο σκοπός της κοινοτικής αυτής Οδηγίας είναι να δημιουργήσει ένα πλαίσιο ασφάλειας δικαίου και γρήγορης εκπλήρωσης των υποχρεώσεων κατά τις εμπορικές συναλλαγές, συγκαταλέγει δε ρητώς σ’ αυτές και τις συμβάσεις για την εκτέλεση δημοσίων συμβάσεων έργων, προμηθειών και υπηρεσιών. Ο ρητός, και μάλιστα με αυξημένη τυπική ισχύ, χαρακτηρισμός των συμβάσεων αυτών ως εμπορικών, δεν επιτρέπεται να αρθεί για να εξυπηρετηθούν συγκεκριμένες εισπρακτικού χαρακτήρα φορολογικές σκοπιμότητες. Άλλωστε, ακόμη και στην περίπτωση που ήθελε υποτεθεί ότι υφίσταται σύγκρουση μεταξύ αφενός των διατάξεων της κοινοτικής Οδηγίας 2000/35/ΕΟΚ και του Π.Δ. 166/2003 και αφετέρου του Κ.Φ.Ε. – προσωπικώς, δεν θεωρώ ότι υφίσταται τέτοια σύγκρουση, διότι ο Κ.Φ.Ε. δεν προβαίνει σε ορισμό και οριοθέτηση των εμπορικών συναλλαγών, ούτε εξαιρεί ρητώς από αυτές τις δημόσιες συμβάσεις˙ σε τέτοιο ορισμό και εξαίρεση προβαίνει η ΓνΝΣΚ 69/2006 –, οι διατάξεις της κοινοτικής Οδηγίας και του Π.Δ. 166/2003 υπερισχύουν του Κ.Φ.Ε., ως ιεραρχικά υπέρτερες, εφόσον αποτελούν διατάξεις του δευτερογενούς κοινοτικού δικαίου, που υπερισχύουν αντίθετων διατάξεων τυπικού νόμου του εσωτερικού δικαίου.

β) Το βασικό επιχείρημα της ΓνΝΣΚ 69/2006, ότι το Δημόσιο δεν είναι έμπορος, δεν μπορεί να ισχύσει ως προς την πληθώρα των νομικών προσώπων ιδιωτικού δικαίου που ανήκουν στον ευρύτερο δημόσιο τομέα και συνιστούν αναθέτουσες αρχές δημοσίων συμβάσεων έργων κατά την έννοια του εθνικού καθώς και του κοινοτικού δικαίου. Αυτά τα νομικά πρόσωπα είναι οργανωμένα υπό τη νομική μορφή της ανώνυμης εταιρείας, η οποία, ως εμπορική εταιρεία, έχει εκ του νόμου την ιδιότητα του εμπόρου. Σ’ αυτήν την περίπτωση, εάν υιοθετείτο η ερμηνευτική εκδοχή της ΓνΝΣΚ 69/2006, θα επήρχετο μία ανεπίτρεπτη διάσπαση της φορολογικής μεταχείρισης των επιδικαζομένων τόκων υπερημερίας από την εκτέλεση δημοσίου έργου: Οι τόκοι που θα προέρχονταν από την εκτέλεση συμβάσεων δημοσίων έργων με το εν στενή εννοία Δημόσιο θα λογίζονταν εισόδημα από κινητές αξίες, ενώ αυτοί που θα προέρχονταν από την εκτέλεση συμβάσεων δημοσίων έργων με ν.π.ι.δ. του ευρύτερου δημόσιου τομέα, θα θεωρούνταν εισόδημα από την άσκηση εμπορικής συναλλαγής. Κάτι τέτοιο δεν θα μπορούσε να γίνει αποδεκτό, ούτε πρέπει να ήταν στις προθέσεις του συντάκτη του Κ.Φ.Ε..
γ) Τέλος, η αναφορά στην οποία προβαίνει η διάταξη της παρ. 4 του άρθρου 25 του Κ.Φ.Ε. περί πωλήσεως εμπορευμάτων δεν έχει κατ’ ανάγκη την έννοια του περιορισμού της εφαρμογής της αποκλειστικά και μόνο σ’ αυτού του είδους την εμπορική συναλλαγή. Περισσότερο έχει την έννοια να συμπεριλάβει στο πεδίο εφαρμογής της όλες τις εμπορικές συναλλαγές, αναφέρει δε ρητώς την πώληση εμπορευμάτων, διότι αυτή αποτελεί το αρχέτυπο των εμπορικών συναλλαγών. Στο ίδιο συμπέρασμα καταλήγουν και οι ΣτΕ 300/1982 και 1718/1984, με διαφορετικό ωστόσο σκεπτικό. Σ’ αυτό, άλλωστε, συνηγορεί και η ρητή αναφορά της παρ. 4 του άρθρου 48 του Κ.Φ.Ε., σύμφωνα με την οποία φορολογούνται ως εισόδημα από την άσκηση του επαγγέλματος οι τόκοι υπερημερίας που επιδικάζονται με δικαστική απόφαση υπέρ μηχανικών, αρχιτεκτόνων και τοπογράφων για την καθυστερημένη καταβολή της αμοιβής τους.

Επομένως, με βάση τα προαναφερθέντα, κατά την κρατούσα άποψη της Διοίκησης, οι επιδικασθέντες τόκοι υπερημερίας υπέρ αναδόχου δημοσίου έργου αποτελούν εισόδημα από κινητές αξίες, υπόκεινται σε παρακράτηση φόρου 20% και φορολογούνται αυτοτελώς. Κατά την προσωπική μου άποψη, για τους λόγους που εξέθεσα ανωτέρω, εάν πρέπει να γίνει επιλογή ανάμεσα στις δύο αυτές λύσεις, οι τόκοι αυτοί θα έπρεπε να θεωρηθούν ότι αποτελούν εισόδημα από την άσκηση εμπορικής δραστηριότητας και να μην υποβάλλονται στην παρακράτηση του 20% (Βεβαίως, τότε θα έπρεπε να υποβληθούν στην παρακράτηση του 3%, δεδομένου όμως ότι τα έσοδα από την άσκηση της δραστηριότητας του εργολάβου δεν φορολογούνται αυτοτελώς, παρά μόνο το καθαρό κέρδος που προκύπτει από τα βιβλία βάσει εσόδων – εξόδων, ο παρακρατούμενος φόρος συμψηφίζεται με τον καταβλητέο φόρο μετά το κλείσιμο κάθε χρήσης και κατ’ αυτόν τον τρόπο επιστρέφεται στον εργολάβο).

Είναι, πάντως, αυτονόητο ότι, σε περίπτωση που επιδικασθείς με δικαστική απόφαση τόκος υπερημερίας θεωρηθεί ως εισόδημα από κινητές αξίες, δεν μπορεί να επιβαρυνθεί και με τις κρατήσεις υπέρ ΤΣΜΕΔΕ και ΕΜΠ. Οι κρατήσεις αυτές επιβάλλονται μόνο επί των εσόδων από την εκτέλεση δημοσίου έργου και όχι επί του εισοδήματος από κινητές αξίες. Επομένως, εφόσον οι τόκοι υπερημερίας εκληφθούν ως εισόδημα από κινητές αξίες (άποψη με την οποία διαφωνώ), τότε δεν μπορούν να επιβαρυνθούν με τις κρατήσεις που επιβάλλονται μόνο επί του εργολαβικού ανταλλάγματος. 

Επαναλαμβάνω πάντως, ότι από πλευράς δογματικής ορθότητας ο τόκος υπερημερίας δεν είναι ούτε έσοδο από την άσκηση επιχειρηματικής δραστηριότητας, ούτε πρόσοδος από κινητές αξίες˙ είναι αποζημίωση για τη ζημία που υπέστη ο ανάδοχος από την κατά παράβαση του νόμου και της σύμβασης καθυστερημένη εξόφληση του οφειλόμενου εργολαβικού ανταλλάγματος και ως τέτοια κανονικά δεν θα έπρεπε να υπόκειται σε φόρο, διότι δεν συνιστά πλουτισμό ούτε εισόδημα, αλλά έχει ως σκοπό την αποκατάσταση της περιουσιακής κατάστασης του δανειστή – αναδόχου, στην κατάσταση που θα ήταν εάν δεν είχε μεσολαβήσει η παράνομη και αντισυμβατική συμπεριφορά του οφειλέτη – κυρίου του έργου. Ωστόσο, το θετό φορολογικό δίκαιο προβλέπει τη φορολόγηση των τόκων υπερημερίας και η αξία του παρόντος προβληματισμού είναι περισσότερο θεωρητική παρά πρακτική.

3.2. Ως προς το δεύτερο σκέλος του ερωτήματος, αν δηλ. θα πρέπει να διαφοροποιείται η φορολογική μεταχείριση των τόκων υπερημερίας που κεφαλαιοποιούνται και ενσωματώνονται σε λογαριασμό έναντι αυτών που επιδικάζονται με δικαστική απόφαση, επισημαίνονται τα εξής:

Οι κεφαλαιοποιούμενοι και εντασσόμενοι σε λογαριασμό τόκοι υπερημερίας μπορεί να θεωρηθούν από φορολογικής απόψεως είτε ως εισόδημα από την άσκηση επαγγέλματος είτε ως αποζημίωση. Επ’ ουδενί δύνανται να χαρακτηρισθούν ως εισόδημα από κινητές αξίες και να υπαχθούν στην παρακράτηση του 20%, διότι το άρθρο 24 του Κ.Φ.Ε. δεν περιέχει τέτοια πρόβλεψη. Επομένως, στην περίπτωση αυτή ελλείπει και το μοναδικό επιχείρημα υπέρ της υπαγωγής τους στην παρακράτηση 20%.
Ζήτημα ανακύπτει για την περίπτωση που οι κεφαλαιοποιούμενοι και ενσωματούμενοι σε λογαριασμό τόκοι υπερημερίας έχουν προηγουμένως επιδικασθεί με δικαστική απόφαση. Ποια θα είναι σ’ αυτή την περίπτωση η αντιμετώπισή τους; Θεωρούνται εισόδημα από κινητές αξίες και υπόκεινται στην παρακράτηση του 20%, σύμφωνα με το σκεπτικό της ΓνΝΣΚ 69/2006, ή το γεγονός της προηγούμενης επιδίκασής τους με δικαστική απόφαση δεν ασκεί καμία επίδραση στο νομικό χαρακτηρισμό τους;
Κατ’ αρχάς, πρέπει να επισημανθεί ότι η κεφαλαιοποίηση και ενσωμάτωση σε λογαριασμό τόκων υπερημερίας που έχουν επιδικασθεί με εκτελεστή δικαστική απόφαση συνιστά νομική παραδοξότητα, διότι στην περίπτωση αυτή δεν χρειάζεται να ακολουθηθεί η διαδικασία σύνταξης και υποβολής προς έγκριση λογαριασμού με τους επιδικασθέντες τόκους, αλλά είτε ο οφειλέτης – κύριος του έργου συμμορφώνεται οικειοθελώς προς τη δικαστική απόφαση και καταβάλλει άνευ ετέρου το επιδικασθέν ποσό, είτε αρνείται να συμμορφωθεί και οι τόκοι εισπράττονται δια της αναγκαστικής εκτελέσεως. Ωστόσο, η πρακτική που ακολουθείται από το εν στενή εννοία Δημόσιο κατά τη διαδικασία συμμόρφωσης προς εκτελεστή δικαστική απόφαση επιβάλλει να υποβάλλεται πρώτα λογαριασμός που περιλαμβάνει τα επιδικασθέντα ποσά. Κατά την άποψή μου, στην περίπτωση αυτή δεν πρόκειται για πραγματική κεφαλαιοποίηση των τόκων υπερημερίας μέσω της ενσωμάτωσής τους σε λογαριασμό, αλλά για διαδικαστικό τύπο κατά την είσπραξη από το Δημόσιο των επιδικασθέντων με δικαστική απόφαση ποσών υπέρ του αναδόχου δημοσίου έργου (μεταξύ αυτών και των τόκων υπερημερίας). Επομένως, εφόσον πρόκειται για τόκους υπερημερίας επιδικασθέντες με δικαστική απόφαση, ισχύει ο προβληματισμός που αναπτύχθηκε ανωτέρω από στοιχείο 3.1. 
4. Τέλος, όσον αφορά το τελευταίο ερώτημα: 
Σύμφωνα με το άρθρο 423 Α.Κ., το οποίο εφαρμόζεται αναλόγως και στις συμβάσεις δημοσίων έργων, «αν το χρέος αποτελείται από κεφάλαιο, τόκους και έξοδα, η παροχή καταλογίζεται πρώτα στα έξοδα, έπειτα στους τόκους και τελευταία στο κεφάλαιο. Ο δανειστής μπορεί να αρνηθεί την αποδοχή της παροχής, αν ο οφειλέτης όρισε αλλιώς τον καταλογισμό». Με βάση την παρατεθείσα διάταξη, είναι προφανές ότι – υπό την προϋπόθεση, βεβαίως, ότι δεν υφίσταται ρητή διαφορετική συμφωνία – με την καθυστερημένη εξόφληση του ποσού ενός εγκεκριμένου λογαριασμού, ενώ έχουν εν τω μεταξύ ρεύσει τόκοι υπερημερίας, εξοφλούνται πρώτα οι γεγενημένοι μέχρι την ημερομηνία εξόφλησης τόκοι υπερημερίας και ακολούθως, με το υπολειπόμενο ποσό, το τμήμα του κεφαλαίου που αντιστοιχεί σ’ αυτό. Κατά συνέπεια, με την επακριβή τήρηση και κατά γράμμα εφαρμογή του νόμου, το ποσό που απομένει ανεξόφλητο και αντιστοιχεί ποσοτικά στο ύψος των τόκων υπερημερίας δεν είναι από νομικής απόψεως τόκος αλλά κεφάλαιο. Ως εκ τούτου, σε κάθε περίπτωση το ανεξόφλητο ποσό μπορεί να ενταχθεί σε επόμενο λογαριασμό και να εκτοκισθεί εκ νέου χωρίς κανένα περιορισμό, εφόσον stricto sensu δεν συνιστά τόκο αλλά κεφάλαιο και μάλιστα εργολαβικό αντάλλαγμα για εκτελεσθείσες εργασίες.
Πρέπει να επισημανθεί πάντως, ότι οι υπηρεσίες, όταν εξοφλούν λογαριασμούς δημοσίων έργων, υπολαμβάνουν ως αυτονόητο ότι το ποσό που εξοφλούν είναι κεφάλαιο, δηλ. το ποσό που αναγράφεται στον αρχικό λογαριασμό με τις συναφείς κρατήσεις κ.λπ.. Αυτό εκλαμβάνεται όχι μόνο από τις υπηρεσίες αλλά και από τους περισσότερους αναδόχους ως οιονεί αυτονόητο (γι’ αυτό, άλλωστε, ακολούθως προβαίνουν στην υποβολή ξεχωριστών λογαριασμών τόκων), γεγονός που θα μπορούσε να θεωρηθεί ως πάγια συναλλακτική πρακτική, την οποία αποδέχεται σιωπηρώς ο ανάδοχος εφόσον δεν προβάλει ρητή αντίρρηση. Για τον λόγο αυτό συνιστώ, οσάκις ο ανάδοχος επιθυμεί ο καταλογισμός να γίνει βάσει του άρθρου 423 ΑΚ, να υποβάλλει ρητή έγγραφη επιφύλαξη κατά την είσπραξη του λογαριασμού, είτε επί του λογαριασμού είτε επί του εκδιδόμενου τιμολογίου είτε με οποιοδήποτε άλλο έγγραφο, το οποίο πάντως πρέπει να φέρει βέβαιη χρονολογία ίδια με αυτή της ημερομηνίας είσπραξης του λογαριασμού, διότι διαφορετικά μπορεί να θεωρηθεί ως μεταγενέστερη αντίρρηση σε ήδη συναφθείσα συμφωνία και να μη ληφθεί, εξ αυτού του λόγου, υπόψη.

Με εκτίμηση,
Σταμάτης Σ. Σταμόπουλος.
� Η παρ. 9 του άρθρου 50 του π.δ. 475/1976 είχε ως ακολούθως: «Εις την πιστοποίησιν περιλαμβάνονται επίσης τυχόν αναθεώρησις τιμών, προκύπτουσα βάσει πινάκων συνοδευόντων την πιστοποίησιν και συντασσομένων κατά τας κειμένας σχετικάς διατάξεις και οι τυχόν κατά το άρθρον 7 του Ν.Δ. 1266/72 τόκοι υπερημερίας ένεκα καθυστερήσεως της πληρωμής. Οι τόκοι ούτοι αναγνωρίζονται δι` αποφάσεως της προϊσταμένης Αρχής και καταβάλλονται εκ των πιστώσεων του έργου.»


� Βλ. την από 28.7.2007 γνωμάτευσή μου με θέμα: «Διαδικασία είσπραξης τόκων υπερημερίας από καθυστέρηση εξόφλησης λογαριασμού».


� Η περ. β’ του άρθρου 7§1 του Α.Ν. 2326/1940 έχει ως ακολούθως: «Εκ κρατήσεως 1% επί παντός ανεξαιρέτως λογαριασμού πληρωμής εργολάβου, φυσικού ή νομικού προσώπου, είτε ούτος κέκτηται πτυχίον εργολάβου δημοσίων έργων, είτε μη και επί των οπωσδήποτε εκτελουμένων έργων υπό του Δημοσίου, Δήμων, Κοινοτήτων και Νομικών εν γένει προσώπων δημοσίου δικαίου, μη ισχυούσης ως προς τας κρατήσεις και τους πόρους εν γένει του Ταμείου Συντάξεων Μηχανικών και Εργοληπτών οιασδήποτε εναντίας διατάξεως γενικών ή ειδικών νόμων, καθιερούντων εξαιρέσεις ή απαλλαγάς».


� Η περ. β1 του άρθρου 7 § 1 του ν. 2326/1940, που προστέθηκε με την παρ. 34 του άρθρου 27 του Ν. 2166/1993, έχει ως ακολούθως: «Εκ κρατήσεως έξι τοις χιλίοις (6%ο) υπέρ τρίτων επί παντός ανεξαιρέτως λογαριασμού πληρωμής εργολάβου φυσικού ή νομικού προσώπου είτε ούτος κέκτηται πτυχίο εργολάβου Δημοσίων Έργων είτε μη και επί των οπωσδήποτε εκτελουμένων έργων υπό του Δημοσίου, Δήμων, Κοινοτήτων και νομικών εν γένει προσώπων δημοσίου δικαίου, συμπεριλαμβανομένων των εκτελουμένων έργων από τις εταιρείες αναπτύξεως έργων υποδομής του ν. 2160/1993 κατά το μέρος που χρηματοδοτούνται είτε από τον Τακτικό Προϋπολογισμό, είτε από τον προϋπολογισμό δημοσίων επενδύσεων, είτε από τον προϋπολογισμό Ν.Π.Δ.Δ. και Ο.Τ.Α. είτε από κοινοτικούς πόρους μη ισχυούσης ως προς τας κρατήσεις και τους πόρους εν γένει του Τ.Σ.Μ.Ε.Δ.Ε. οιασδήποτε εναντίας διατάξεως γενικών ή ειδικών νόμων καθιερούντων εξαιρέσεις ή απαλλαγάς".»


� Η περ. ιη’ του άρθρου 7 § 1 του 2326/1940 έχει ως εξής: «Εξ εισφοράς 2% επί των τεκμαρτών καθαρών κερδών των προερχομένων εκ των δημοσίων έργων ή των έργων Δήμων ή Κοινοτήτων και Νομικών εν γένει Προσώπων Δημοσίου ή Ιδιωτικού Δικαίου, ως και επί οιασδήποτε φύσεως ιδιωτικών τεχνικών έργων και οικοδομών, βαρυνούσης τους υπαγομένους εις την ασφάλισιν του Ταμείου εργολήπτας, ως και τας πάσης μορφής Εργοληπτικάς Εταιρίας διά τα εισοδήματά των τα προερχόμενα εκ της εκτελέσεως των ως άνω αναφερομένων έργων. Διά την είσπραξιν των κατά την παρούσαν περίπτωσιν δικαιωμάτων του ΤΣΜΕΔΕ εφαρμόζονται αναλόγως αι διατάξεις των παρ. 9 και 10 του παρόντος άρθρου".» 


� Το άρθρο μόνο παρ. 1 α’ του Α.Ν. 546/1943 έχει ως εξής: «1. Οι πόροι της περιουσίας του Ε.Μ. Πολυτεχνείου ενισχύονται: α) Δι' επιπροσθέτων κρατήσεων και καταβολών ως αύται καθορίζονται δια του άρθρου 7 παρ. 1 υπό στοιχ. β,γ,ε,στ,ζ,η,ια,ιβ,ιγ,ιε και ιστ, του Α.Ν. 2326/1940, οριζομένων όμως εις το ήμισυ των υπό των διατάξεων τούτων προβλεπομένων. Οι πρόσθετοι ούτοι πόροι συνεισπράττονται ομού μετά των αρχικών υπό του Ταμείου Συντάξεων Μηχανικών και Εργοληπτών συνωδά ταις διατάξεις του Α.Ν. 2326/1940 και αποδίδονται εις το Ε.Μ.Π. εις το τέλος εκάστης τριμηνίας οικονομικού έτους μετά παρακράτησιν ενός επί τοις εκατόν δι' έξοδα βεβαιώσεως και εισπράξεως. Δια τους προσθέτους τούτους πόρους ισχύουσιν αι αυταί περί τρόπου καταβολής εισπράξεως και εξασφαλίσεως διατάξεις του Α.Ν. 2326/1940 και των κατ' εκτέλεσιν τούτου εκδοθέντων Δ/των. Ομοίως ισχύουσιν άπασαι αι διατάξεις αι τροποποιήσασαι μεταγενεστέρως τας διατάξεις του άρθρου 7 παρ. 1 του Α.Ν. 2326/1940 από της δημοσιεύσεώς του και εφεξής.»


� Άρθρ. 24 § 1 γ’ του Ν. 2238/1994: «1. Εισόδημα από κινητές αξίες είναι αυτό που αποκτάται κάθε οικονομικό έτος από κάθε δικαιούχο κινητών αξιών, το οποίο προκύπτει:  ……………………………….


 γ) Από τόκους κάθε τίτλου έντοκης κατάθεσης τοις μετρητοίς ή εγγύησης, καθώς και κάθε τίτλου χρεωστικού με υποθήκη, ενέχυρο ή όχι, από εκείνους που δεν περιλαμβάνονται στις περιπτώσεις α` και β`. "Ομοίως, το εισόδημα από τόκους που επιδικάζονται με δικαστική απόφαση, με εξαίρεση αυτά που αναφέρονται στο τελευταίο εδάφιο της παραγράφου 4 του άρθρου 25 και της παραγράφου 4 του άρθρου 48 του παρόντος."»


� Άρθρ. 25 § 4 του Ν. 2238/1994: « Οι τόκοι συναλλαγματικών και γραμματίων από εμπορικές συναλλαγές, οι τόκοι από τις αποδεδειγμένες πωλήσεις εμπορευμάτων με πίστωση μεταξύ εμπόρων και οι προκύπτοντες τόκοι υπερημερίας, λόγω καθυστέρησης στην καταβολή του πιστωθέντος τιμήματος, δεν λογίζονται ως εισόδημα από κινητές αξίες, αλλά ως εισόδημα από εμπορικές επιχειρήσεις, με την προϋπόθεση ότι αυτός που αποκτά το εισόδημα αυτό ασκεί εμπορική γενικά επιχείρηση στην Ελλάδα ή, προκειμένου για αλλοδαπό, ότι αυτός έχει μόνιμη εγκατάσταση στην Ελλάδα και οι τόκοι προέρχονται από εργασίες της μόνιμης αυτής εγκατάστασης. Ως εισόδημα από εμπορικές επιχειρήσεις λογίζονται και οι τόκοι της παραγράφου αυτής που επιδικάζονται με δικαστική απόφαση.»


� ΣτΕ 300/1982 και 718/1984


� ΣτΕ 3096/2002 και 2890/2003


� ΣτΕ 3096/2002, σκέψη 4 in fine.


� Το άρθρο 3 § 1α’ του Π.Δ. 166/2003 έχει ως ακολούθως:


 «1. "Εμπορική συναλλαγή" είναι κάθε συναλλαγή μεταξύ επιχειρήσεων ή μεταξύ επιχειρήσεων και δημόσιων αρχών, η οποία συνεπάγεται την παράδοση αγαθών ή την παροχή υπηρεσιών έναντι αμοιβής.


 α. "Δημόσια αρχή" είναι κάθε αναθέτουσα αρχή ή φορέας, όπως ορίζεται στα προεδρικά διατάγματα για τις δημόσιες συμβάσεις προμηθειών (Π.Δ. 370/1995,ΦΕΚ Α` 199), υπηρεσιών (Π.Δ. 346/1998, ΦΕΚ Α` 230) εξαιρούμενων τομέων (Π.Δ. 57/2000, ΦΕΚ Α` 45) και Δημοσίων έργων (Π.Δ. 334/2000, ΦΕΚ Α` 279), όπως τροποποιήθηκαν και ισχύουν.»


� Βλ. ΓνΝΣΚ 69/2006, σελ. 8-9.





