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Διαμεσολάβηση 8/2015

(αρ 77παρ 3 ν 3852/2010)

                                              Προς
                                                 τον κ. Σ Γ του Ι,

                                                    πολτιτιστικό κέντρο αναψυχής “Ο Μ”

                                                  19 ης Μ 3, Δράμα

                                                                 Κοινοποίηση

                                                               1. Διεύθυνση Οικονομικών Υπηρεσιών ΔΔ

                                                              2.  Γραφείο Δημάρχου

                                                               3. Γραφείο Αντιδημάρχου κ. Α. Σολάκη
                                                        4. Γραφείο Προέδρου Δημοτικού Συμβουλίου Δ.Δ.              


A.  Η ΚΑΤΑΓΓΕΛΙΑ-ΑΝΑΦΟΡΑ

Ο ΣΔΕ του Δήμου Δράμας έλαβε την υπ αριθμ πρωτ. Δ.Δ. ........../23-9-2015 καταγγελία-αναφορά η οποία έλαβε τον αριθμό 8 στο μητρώο καταγγελιών.


Η καταγγέλουσα πλευρά με την καταγγελία-αναφορά της ισχυρίζεται ότι:  
με βάση την κείμενη νομοθεσία επιβάλλεται υπέρ των δήμων και κοινοτήτων σε όλους τους Δήμους της χώρας, στην περιφέρεια των οποίων εφαρμόζεται το σύστημα του αντικειμενικού προσδιορισμού της αξίας των ακινήτων, υποχρεωτικώς από 1-1-1998 τέλος υπέρ αυτών, σε ποσοστό 2% (πλην όμως με τη διάταξη του άρθρου 23 του Ν.3756/2009 από 1-1-2009 μειώθηκε σε ποσοστό 0,5%), επί των ακαθαρίστων εσόδων τους, ενώ στους Δήμους, στην περιοχή των οποίων δεν ισχύει το σύστημα του αντικειμενικού προσδιορισμού της αξίας των ακινήτων, το συγκεκριμένο τέλος επιβάλλεται προαιρετικά με απόφαση του δημοτικού συμβουλίου.

Το ανωτέρω νομοθετημένο τέλος, που έχει το χαρακτήρα δημοτικού φόρου, καθώς καταβάλλεται στον οικείο Ο.Τ.Α., βαρύνει τον πελάτη και αποδίδεται από τον επιτηδευματία, ο οποίος το εισπράττει, στον δικαιούχο Δήμο. Αντίστοιχα για νυχτερινά κέντρα, αίθουσες χορού και άλλα καταστήματα με ποτά και θέαμα, καφωδεία, κέντρα διασκέδασης (καμπαρέ, νάϊτ κλάμπ, κοσμικές ταβέρνες, μπουάτ) και χορευτικά κέντρα με μουσική, το ανωτέρω τέλος επιβάλλεται σε ποσοστό πέντε τοις εκατό (5%).


Ο αναφερόμενος- καταγγέλων ανέφερε πως διαθέτει δυο άδειες : μία στεγασμένου κέντρου διασκέδασης και μια ανοικτού μπαρ. Η αρμόδια υπηρεσία του ΔΔ επιβάλλοντας τα σχετικά δημοτικά τέλη και εφαρμόζοντας την κείμενη νομοθεσία (;), επιβάλλει αυτά στο σύνολο των ακαθαρίστων εσόδων και από τις δυο άνω δραστηριότητες (σωρρευτικά) και μάλιστα με τον υψηλότερο συντελεστή (5%), χωρίς να προβαίνει σε διαχωρισμό της πηγής προέλευσης κάθε εισοδήματος, άρα και ανάλογης επιβολής δημοτικού τέλους με βάση το προερχόμενο εισόδημα: ακαθάριστα έσοδα από λειτουργία ως κέντρου διασκέδασης 5%, ακαθάριστα έσοδα από λειτουργία ως ανοικτού μπαρ 0,5% (πάντα κατά τα αναφερόμενα). 


Δεδομένου ότι το μεγαλύτερο μέρος των εσόδων του άνω αναφερομένου- καταγγέλοντος προέρχεται από την λειτουργία της επιχείρησης ως ανοικτού μπαρ, και σε κάθε παρίπτωση από δυο διαφορετικές δραστηριότητες, ερωτάται αν αυτή η πρακτική είναι σύννομη, (να θεωρούνται δηλαδή όλα τα έσοδα προερχόμενα από την λειτουργία της επιχείρησης ως κέντρου διασκέδασης), εναρμονιζόμενη όχι μόνο με το γράμμα του νόμου, αλλά και με το πνεύμα του.
B.  Η ΑΡΜΟΔΙΟΤΗΤΑ ΤΟΥ ΣΥΜΠΑΡΑΣΤΑΤΗ ΤΟΥ Δ & ΤΗΣ Ε

Σύμφωνα με το αρ 77 παρ 3 του ν 3852/2010 ο Συμπαραστάτης του Δημότη και της Επιχείρησης δέχεται καταγγελίες-αναφορές-απορίες- επισημάνσεις, άμεσα θιγομένων πολιτών και επιχειρήσεων για αυθαίρετη εκτίμηση νομικού πλαισίου- κακοδιοίκηση - απόρριψη αιτημάτων - μη εύρεση λύσης από τις υπηρεσίες, τα νομικά πρόσωπα και τις επιχειρήσεις του Δήμου και διαμεσολαβεί για την επίλυση των σχετικών προβλημάτων-αιτημάτων, έχοντας την υποχρέωση να απαντά εγγράφως ή ηλεκτρονικά στους ενδιαφερόμενους. Στην προκείμενη υπό κρίση περίπτωση, η καταγγελία- αίτημα- αναφορά, προέρχεται από φυσικό πρόσωπο το οποίο φέρει στο όνομά του δυο άδειες λειτουργίας καταστήματος, θεωρητικά διαφορετικού χαρακτήρα και είδους, άρα και διαφορετικής φορολογικά αντιμετώπισης και υποχρεώσεων σε επίπεδο Δήμου, πλην όμως η αρμόδια υπηρεσία του ΔΔ θεωρεί την επιχείρηση ενιαία ουσιαστικά και επιβάλλει τα αντίστοιχα δημοτικά τέλη, θεωρώντας συλλήβδην το σύνολο των εσόδων προερχόμενα από την λειτουργία μόνο ως κέντρου διασκέδασης, επιβάλλοντας έτσι και τον μεγαλύτερο συντελεστή φόρου (τέλους) επ΄ αυτών. 

 
Δεδομένου ότι διαπιστώνεται δυσαρμονία στις σχέσεις του αναφερόμενου και μιας υπηρεσίας του ΔΔ λόγω της μονοδιάστατης κρίσης-προσέγγισης από μέρους του, του σχετικού θέματος, ο ΣΔΕ είναι αρμόδιος να ασκήσει την διαμεσολαβητική του παρέμβαση.
Γ. ΕΞΕΤΑΣΗ ΒΑΣΙΜΟΤΗΤΑΣ ΚΑΤΑΓΓΕΛΙΑΣ
Α. Θεσμικό πλαίσιο ζητήματος-θέματος :  Όταν το αυτό πρόσωπο φέρει στο όνομά του δυο άδειες λειτουργίας επιχείρησης (κέντρου διασκέδασης και ανοιχτού μπαρ), δραστηριότητες οι οποίες με βάση το νόμο υπόκεινται σε διαφορετικό συντελεστή επιβολής δημοτικού φόρου, μπορεί ο Δήμος να επιβάλλει τα σχετικά τέλη, στο σύνολο των εσόδων και από τις δυο δραστηριότητες σαν να ήταν μία και μάλιστα σαν να προέρχονται όλα από την δραστηριότητα στην οποία επιβάλλεται ο υψηλότερος συντελεστής, χωρίς διαχωρισμό της πηγής προέλευσής τους, άρα και του ύψους του σχετικού επιβαλλόμενου τέλους-φόρου; 

Ο ΣΔΕ έχοντας υπ΄ όψιν : α) την με αρ. ................../2015 αίτηση του κ. Σ Γ του Ι, αναφορικά με τον τρόπο επιβολής των σχετικών δημοτικών τελών, δηλ αν τα δημοτικά τέλη επιβάλλονται στο σύνολο των εσόδων και από τις δυο δραστηριότητες και μάλιστα με τον ανώτερο συντελεστή ή πρέπει να γίνεται διαχωρισμός των εσόδων με βάση την πηγή-δραστηριότητα από την οποία προέρχονται, γεγονός που θα οδηγούσε και σε  αναλογική επιβολή τελών, β) το αρ 1 παρ 1β του ν 339/1976 περί τελών υπέρ ΟΤΑ, γ) το αρ 6 του ν 1080/1980 περί επιβολής τελών υπέρ ΟΤΑ, δ) το αρ 26 παρ 10 του ν 2130/1993 περί ειδικών εσόδων και διοίκησης ΟΤΑ, ε) το αρ 23 παρ 2 του ν 3756/2009 περί αναπροσαρμογής τελών υπέρ ΟΤΑ, στ) το αρ 20 παρ 3 του ν 2539/1997 περί των τελών επι των ακαθαρίστων εσόδων εστιατορίων, κέντρων διασκέδασης κτλ (συγκρότηση πρωτοβάθμιας τοπικής αυτοδιοίκησης), ζ) το αρ 54 παρ 1 του ν 1416/1984 περί διοικητικής αποκέντρωσης, επάρχων, ΟΤΑ κτλ, η) την ΥΔ Υ1γ/ΓΠ/96967/2012 περί υγειονομικών όρων και προϋποθέσεων λειτουργίας επιχειρήσεων τροφίμων και ποτών, η) την με αρ 1049/1999 απόφαση του Συμβουλίου της Επικρατείας, θ) την με αρ 2492/1999 απόφαση του Συμβουλίου της Επικρατείας, και ι) την με αρ 2175/1998 απόφαση του Συμβουλίου της Επικρατείας. 


1) Σύμφωνα με το αρ 1 παρ 1β του ν 339/1976 β` : "Επιβάλλεται υπέρ των δήμων και κοινοτήτων στην περιφέρεια των οποίων ισχύει το σύστημα του αντικειμενικού προσδιορισμού της αξίας των ακινήτων, τέλος σε ποσοστό δύο τοις εκατό (2%) στα ακαθάριστα έσοδα των: α) κάθε είδους, μορφής και ονομασίας καταστημάτων στα οποία πωλούνται για κατανάλωση εντός του καταστήματος ή σε πακέτο, φαγητά, ποτά, καφές, αναψυκτικά, γαλακτοκομικά προϊόντα και γλυκίσματα,  εφόσον κατά την άδεια που έχει εκδοθεί, διαθέτουν πάγκους ή τραπεζοκαθίσματα εντός ή και εκτός του καταστήματος, β) ζυθοπωλείων και μπαρ ανεξαρτήτως ιδιαίτερης ονομοσίας και κατηγορίας, γ) καντινών."

2) Κατά το με το αρ 6 του ν 1080/1980 προσδιορίζεται το τέλος διαμονής παρεπιδημούντων σε 4,5%.


3) Σύμφωνα με το αρ 27 παρ 10 του ν 2130/1993 περί ειδικών εσόδων και διοίκησης ΟΤΑ, το τέλος διαμονής παρεπιδημούντων που προβλέπεται από τις διατάξεις του άρθρου 1 του ν. 339/1976, όπως αυτές αντικαταστάθηκαν από τις διατάξεις των παρ. 1 και 4 του ν. 1080/1980, ορίζεται από 1/1/93 σε ποσοστό 2%.


4) Σύμφωνα με το αρ 23 παρ 2 του ν 3756/2009 το τέλος στα ακαθάριστα έσοδα στις περιπτώσεις που προβλέπεται σε ποσοστό 2% στην παράγραφο 1 του άρθρου 1 του ν. 339/1976 (ΦΕΚ 136 Α`), όπως ισχύει, ορίζεται από 1.1.2009 σε ποσοστό 0,5%. Εξαιρούνται από τη ρύθμιση του προηγούμενου εδαφίου τα έσοδα από επιχειρήσεις που λειτουργούν εντός των Καζίνο.


5) Κατά το αρ 20 παρ 3 του ν 2539/1997 προκειμένου για νυχτερινά κέντρα, αίθουσες χορού και άλλα καταστήματα με ποτά και θέαμα, καφωδεία, κέντρα διασκέδασης (καμπαρέ, νάϊτ κλάμπ, κοσμικές ταβέρνες, μπουάτ) και χορευτικά κέντρα με μουσική, το ανωτέρω τέλος επιβάλλεται σε ποσοστό πέντε τοις εκατό (5%).


6) Κατά το αρ 54 παρ 1 του ν 1416/1984, που συμπλήρωσε το αρ 7 του ν 1080/1980, περί διοικητικής αποκέντρωσης, επάρχων, ΟΤΑ κτλ, ορίζεται πως στα ακαθάριστα έσοδα περιλαμβάνονται γενικά όλα τα έσοδα της επιχείρησης από τις πωλήσεις με οποιονδήποτε τρόπο των ειδών που διαθέτουν.


7) Σύμφωνα με την ΥΔ Υ1γ/ΓΠ/96967/2012 περί υγειονομικών όρων και προϋποθέσεων λειτουργίας επιχειρήσεων τροφίμων και ποτών, όπου και εξειδικεύονται οι υγειονομικοί όροι και προϋποθέσεις που αφορούν τη λειτουργία των επιχειρήσεων τροφίμων και ποτών για τις οποίες απαιτείται γνωμοδότηση των αρμόδιων Υπηρεσιών Δημόσιας Υγείας και Υγειονομικού Ελέγχου των Περιφερειακών Ενοτήτων των Περιφερειών της χώρας, στα πλαίσια των διαδικασιών αδειοδότησης και περιλαμβάνουν τις επιχειρήσεις λιανικού και χονδρικού εμπορίου, τις επιχειρήσεις παροχής υπηρεσιών, τους παρασκευαστές και συσκευαστές που πωλούν λιανικώς, τις παραγωγικές μονάδες αρτοποιίας, παραγωγής νωπών ειδών ζαχαροπλαστικής, τις παραγωγικές μονάδες παραγωγής φρυγανιών, μπισκότων, διατηρημένων ειδών ζαχαροπλαστικής τις μονάδες παραγωγής κακάο, σοκολάτας και ζαχαρωτών, τις επιχειρήσεις αποθήκευσης, τους διανομείς και μεταφορείς, τις επιχειρήσεις της αρτοποιητικής νομοθεσίας, και ειδικότερα στο αρ 14 αυτής,  γίνεται πλήρης εννοιολογικός προσδιορισμός και εξειδίκευση των επιχειρήσεων αναψυχής (όταν προσφέρεται υνοπνευματώδες ποτό ή αναψυκτικό με συνοδεία πρόχειρου γεύματος καθώς και υπηρεσίες αναψυχής) και των κέντρων διασκέδασης (όταν σε συγκεκριμένο χώρο παρακολουθείται κυρίως καλλιτεχνικό ή μουσικό πρόγραμμα με συγκεκριμένο όριο ηχοστάθμης με ταυτόχρονη παροχή φαγητού ή ποτού).

8) Κατά την με αρ 1049/1999 απόφαση του Συμβουλίου της Επικρατείας, το εν λόγω τέλος 5% επιβάλλεται και υπολογίζεται επί των ακαθαρίστων εσόδων των μνημονευομένων  επιχειρήσεων (εστιατορίων, κυλικείων κ.λπ.) τα οποία προέρχονται μόνο από τη διάθεση ειδών που σερβίρονται και καταναλίσκονται μέσα στο κατάστημα και όχι και επί των ακαθαρίστων εσόδων που προέρχονται από διάθεση ειδών στους πελάτες της επιχειρήσεως για χρήση και κατανάλωση εκτός καταστήματος ("σε πακέτο"). Τούτο δε  συνάγεται και εκ του ότι με τη μεταγενέστερη διάταξη του άρθρ. 7 παρ. 22 του ν. 2307/95, η οποία κρίθηκε (βλ. Ολομ. 5123/96) ως γνησίως ερμηνευτική της διατάξεως του  άρθρ. 26 παρ. 6 του ν. 1828/89 (: με την τελευταία διευρύνθηκε ο κύκλος των καταστημάτων και επιχειρήσεων που υπάγονται στο τέλος, ενώ δεν άλλαξε ο μέχρι τότε τρόπος  υπολογισμού του), ορίσθηκε και ρητά ότι το τέλος αυτό επιβάλλεται "μόνο στα προϊόντα τα  οποία σερβίρονται και καταναλώνονται στα καταστήματα που αναφέρονται στη διάταξη αυτή", ήτοι στη διάταξη του άρθρ. 1 παραγρ. 1 εδαφ. β` του ν. 339/76, όπως  αντικαταστάθηκε με τη διάταξη του ως άνω άρθρ. 26 παρ. 6 του ν. 1828/89. Επειδή, στην προκειμένη περίπτωση, με την αναιρεσιβαλλομένη απόφαση του διοικητικού εφετείου έγινε δεκτό ότι το υπό των μνημονευθεισών διατάξεων προβλεπόμενο τέλος 5%, ύψους 00000000 εν προκειμένω, καλώς επεβλήθη, για το οικονομικό έτος 1983, επί του συνόλου των ακαθαρίστων εσόδων, της επιχειρήσεως της αναιρεσειούσης εταιρείας (η οποία διατηρεί και εκμεταλλεύεται εστιατόριο πολυτελείας στην ..............), ήτοι επί των ακαθαρίστων εσόδων που προέρχονται από τη διάθεση των ειδών (φαγητά, ποτά κ.λπ.) της επιχειρήσεως είτε αυτά σερβίρονται και καταναλίσκονται από τους πελάτες μέσα στο κατάστημα είτε πωλούνται στο κατάστημα και καταναλίσκονται εκτός αυτού για να καταναλωθούν στο σπίτι ("σε πακέτο"). Η κρίση όμως αυτή της προσβαλλομένης αποφάσεως δεν είναι  νόμιμη, ενόψει της κατά τα ανωτέρω εννοίας των προδιαληφθεισών διατάξεων.

Από την συγκεκριμένη απόφαση σαφώς συνάγεται πως σε περίπτωση πώλησης ειδών εστιατορίου εκτός αυτού, σε περίπτωση που υφίσταται βέβαια κάτι τέτοιο, επιβάλλεται να γίνεται διαχωρισμός των εσόδων που προέρχονται από την πώληση ειδών εκτός αυτού, από την προσφορά των ιδίων προϊόντων εντός αυτού. Η δε επιβολή εκ μέρους του οικείου Δήμου του αντίστοιχου τέλους 5% στο σύνολο των ακαθαρίστων εσόδων της επιχείρησης, τα οποία όμως περιείχαν και έσοδα από πώληση ειδών “πακέτου”, κρίθηκε μη σύννομη και άρα αναιρετέα. Βέβαια εδώ υπάρχει μια συγκεκριμένη νομοθεσία, ειδικότερη  της γενικής φορολογικής επιταγής, ότι όλα τα ακαθάριστα έσοδα μιας επιχείρησης περιλαμβάνουν όλα τα έσοδα από την πώληση όλων των ειδών που διαθέτουν, που επέβαλε τον διαχωρισμό των εισοδημάτων της επιχείρησης, καταδεικνύοντας την αυθαιρεσία του οικείου δήμου, χωρίς μάλιστα να προκύπτει και από πουθενά διαφορετική άδεια για την άσκηση της εν λόγω δραστηριότητας (πώληση ειδών πακέτου). Εν προκειμένω λοιπόν, ελλείψει σχετικής νομοθετικής πρόβλεψης (πως επιβάλλονται δηλ τα δημοτικά τέλη όταν υπάρχουν δυο άδειες στο αυτό πρόσωπο), με ταυτόχρονη ύπαρξη δυο αδειών λειτουργίας στο όνομα του αναφερομένου, κρίνεται η πρακτική της αρμόδιας υπηρεσίας του ΔΔ, εκτός των προβλεπομένων ορίων που θέτουν όλες οι αρχές που διέπουν την σχέση κράτους -διοίκησης και διοικουμένου

Βλέπουμε λοιπόν πως όταν μια επιχείρηση προβαίνει σε πώληση προϊόντων εντός του καταστήματός της, εμφανίζοντας ένα συγκεκριμένο τζίρο απ΄αυτήν, με συγκεκριμένη άδεια που με βάση νομοθετική επιταγή την υπαγάγει σε συγκεκριμένο δημοτικό τέλος, και παράλληλα προβαίνει και σε άλλη δραστηριότητα (χωρίς ειδικότερη άδεια) με πώληση προϊόντων εκτός του καταστήματος, πάλι με συγκεκριμένο τζίρο απ αυτήν, δραστηριότητα η οποία όμως δεν υπάγεται σε επιβολή δημοτικού τέλους, κι έρχεται ο εκάστοτε Δήμος και επιβάλλει δημοτικά τελη στο σύνολο των ακαθαρίστων εσόδων της επιχείρησης και από τις δυο ως άνω δραστηριότητες, τότε ΣΦΑΛΕΙ κατά το Συμβούλιο της Επικρατείας.    


 9)  Κατά την με αρ 2492/1999 απόφαση του Συμβουλίου της Επικρατείας όπως προκύπτει από το περιεχόμενο αυτής, το τέλος 5% επιβάλλεται επί των ακαθαρίστων εσόδων των επιχειρήσεων που αναφέρονται στις οικείες διατάξεις. Εάν, όμως μία επιχείρηση πραγματοποιεί έσοδα και από άλλο, ξεχωριστό κλάδο, το αντικείμενο του οποίου, αντιθέτως, δεν εμπίπτει στις ανωτέρω διατάξεις, τα ακαθάριστα έσοδα που πραγματοποιούνται από την δραστηριότητα του ξεχωριστού αυτού κλάδου, δεν υπόκεινται στο ως άνω δημοτικό τέλος. Η δε διάταξη της παραγρ. 1 του άρθρ. 54 του ν. 1416/84, και με βάση την οποία ο οικείος Δήμος επέβαλε τα δημοτικά τέλη στο σύνολο των ακαθαρίστων εσόδων της επιχείρησης, ανεξαρτήτως του αν είναι ερμηνευτική ή μη των σχετικών διατάξεων, πάντως δεν αφορά την περίπτωση που τα ακαθάριστα έσοδα πραγματοποιούνται από άλλο, με διάφορο, κατά τα ανωτέρω, αντικείμενο, κλάδο της ΑΥΤΗΣ όμως επιχειρήσεως πάντα . Έτσι λοιπόν, η αιτιολογία της προσβαλλομένης αποφάσεως του Εφετείου παρίσταται νόμιμη. Τούτο δε γιατί ο νόμος εννόησε την υπαγωγή στο ως άνω δημοτικό τέλος όχι όλων ανεξαιρέτως των ακαθαρίστων εσόδων, που πραγματοποιεί σε μιά δεδομένη χρονική περίοδο μιά επιχείρηση, η οποία στην εν γένει επιχειρηματική της δραστηριότητα περιλαμβάνει και κλάδο με αντικείμενο μη εμπίπτον στις φορολογούμενες από το νόμο δραστηριότητες, αλλά μόνο εκείνα εκ των ακαθαρίστων εσόδων, που πραγματοποιούνται από δραστηριότητες που αναφέρονται στο νόμο ως υπαγόμενες στο τέλος. Τέτοια επιχείρηση είναι εν προκειμένω ο κλάδος πωλήσεως ........................, τα ακαθάριστα έσοδα εκ του οποίου υπάγονται στο τέλος, ενώ, αντίθετα, εξαιρούνται του τέλους τα ακαθάριστα έσοδα του κλάδου πωλήσεως .......................... Κατά συνέπεια, αβασίμως προβάλλεται από τον αναιρεσείοντα δήμο ότι κατά την έννοια του νόμου και ιδίως εκ της διατάξεως του άρθρ. 54 παρ. 1 του ν. 1416/84, είχε το δικαίωμα να υπολογίσει το τέλος επί όλων ανεξαιρέτως των ακαθαρίστων εσόδων της επιχειρήσεως της αναιρεσιβλήτου, έστω και αν μέρος αυτών προέρχονταν από τον έτερο ξεχωριστό κλάδο της διαθέσεως ............................ η δραστηριότητα του οποίου δεν υπόκειται στο επίδικο τέλος. Όθεν ο λόγος αυτός αναιρέσεως πρέπει να απορριφθεί ως αβάσιμος.

Από τα ανωτέρω λοιπόν συνάγεται πως όταν στα ακαθάριστα έσοδα μιας επιχείρησης υπάρχει δραστηριότητα της οποίας τα έσοδα δεν εμπίπτουν στα υποβαλλόμενα στο δημοτικό τέλος 5%, δεν μπορεί να έρχεται ο οικείος Δήμος και να επιβάλλει συλλήβδην στα ακαθάριστα έσοδα της επιχείρησης τέλος 5% αδιαφορώντας για την πηγή προέλευσής τους. Πολύ δεν περισσότερο όταν εν προκειμένω στην περίπτωση του αναφερομένου ο οποίος κατέχει δυο διαφορετικές άδειες με δραστηριότητες υποβαλλόμενες σε διαφορετικό συντελεστή δημοτικού τέλους. Τεκμαίρεται λοιπόν ότι η πρακτική της αρμόδιας υπηρεσίας του ΔΔ, βρίσκεται εκτός των προβλεπομένων ορίων που θέτουν όλες οι αρχές που διέπουν την σχέση κράτους -διοίκησης και διοικουμένου. 

Βλέπουμε λοιπόν πως όταν μια επιχείρηση ασκεί μια δραστηριότητα που υπάγεται σε συγκεκριμένο δημοτικό τέλος, και πραγματοποιεί επέκταση της αδείας της εντάσσοντας ακόμα μια δραστηριότητα στον κύκλο εργασιών της, η οποία όμως δεύτερη δραστηριότητα δεν υπόκειται σε επιβολή δημοτικών τελών, κι έρχεται ο εκάστοτε Δήμος κι επιβάλλει δημοτικά τέλη στο σύνολο των ακαθαρίστων εσόδων της, και από τις δυο ως άνω δραστηριότητες, τότε ΣΦΑΛΕΙ κατά το Συμβούλιο της Επικρατείας. Κι αυτό γιατί όταν ο νόμος μιλά για συνολικά ακαθάριστα έσοδα μιας επιχείρησης, αναφέρεται στα συνολικά έσοδα ΜΙΑΣ επιχείρησης που ασκεί ΜΙΑ δραστηριότητα (κι ας διαχειρίζεται χιλιάδες προϊόντα) , δεν εννοεί ούτε τα έσοδα που προέρχονται από πολλές δραστηριότητες μιας επιχείρησης, πολύ δε περισσότερο ούτε τα έσοδα που προέρχονται από διαφορετικές επιχειρήσεις που λειτουργούν είτε σε ένα χώρο, είτε υπό ένα ΑΦΜ.

10)  Κατά την με αρ 2175/1998 απόφαση του Συμβουλίου της Επικρατείας  κρίθηκε ότι η αληθής έννοια των διατάξεων του άρθρου 3 του νόμου 658/1977 με τις οποίες εξαιρούνται από την επιβολή των τελών επί των εκδιδομένων λογαριασμών του εδαφ. β του άρθρου αυτού τα λειτουργούντα εντός ξενοδοχειακών επιχειρήσεων κάθε λειτουργικής μορφής εστιατόρια, κυλικεία, οινομαγειρεία πολυτελείας και κέντρα διασκέδασης κατηγορίας Α ή ανώτερης ή και Β μετά τήρηση της διαδικασίας του εδαφίου αυτού, είναι ότι: Τα καταστήματα αυτά εξαιρούνται από το τέλος, εφόσον εξυπηρετούν κατά κύριο λόγο τους ενοίκους της ξενοδοχειακής επιχείρησης. Στην εξαίρεση δεν υπάγονται τα καταστήματα αυτά όταν επεκτείνονται σε κοινόχρηστους χώρους (πεζοδρόμια, πλατείες, δημοτικά πάρκα, αρχαιολογικούς χώρους) καθώς και όταν έχουν ανεξάρτητη είσοδο". Κατά την έννοια της τελευταίας αυτής διατάξεως του ν. 1416/1984, με την οποία ερμηνεύθηκαν αυθεντικά οι διατάξεις του άρθρου 3 του ν. 658/1977, μετά τη ρύθμιση που έγινε με το άρθρο 7 του ν. 1080/1980, μπορεί από την 1.1.1981 να επιβάλλεται στους λογαριασμούς που εκδίδονται από κέντρα, τα οποία λειτουργούν μέσα σε ξενοδοχειακές επιχειρήσεις κατηγορίας πολυτελείας, εφ` όσον τα κέντρα αυτά α) δεν εξυπηρετούν κατά κύριο λόγο τους ενοίκους της ξενοδοχειακής επιχειρήσεως, ή β) επεκτείνονται σε κοινόχρηστους χώρους (πεζοδρόμια, πλατείες κ.λπ.) ή γ) όταν έχουν ανεξάρτητη είσοδο. Εάν δε επιβληθεί το τέλος από τον οικείο δήμο για το εντός της ξενοδοχειακής επιχειρήσεως κέντρο πολυτελείας, ο επικαλούμενος την εξαίρεσή του από το τέλος αυτό, κατά το άρθρ. 54 παρ. 6 του ανωτέρω ν. 1416/84, οφείλει να αποδείξει τα πραγματικά περιστατικά επί των οποίων στηρίζει την εξαίρεσή του αυτή, δηλαδή ότι συντρέχουν οι προϋποθέσεις, που απαιτούνται από την εν λόγω διάταξη για την απαλλαγή του από το τέλος (βλ. ΣτΕ 1801, 1309/97, 1558-65/96, 4645-53/95, 2263, 1656/93, 2828, 2832, 3405/91 κ.ά.).


Από τα ανωτέρω λοιπόν συνάγεται πως το σχετικό δημοτικό τέλος μπορεί να επιβάλλεται σε κέντρα που λειτουργούν εντός ξενοδοχειακών μονάδων όταν αυτά δεν εξυπηρετούν μόνο τους ενοίκους της επιχείρησης, όταν επεκτείνονται σε κοινόχρηστους χώρους και όταν έχουν ανεξάρτητη είσοδο. Σε αντίθετη δε περίπτωση επιβολής του ανωτέρω τέλους από τον Δήμο, εναπόκειται στον επικαλούμενο την εξαίρεση να αποδείξει τις προϋποθέσεις που απαιτούνται για την απαλλαγή του από την καταβολή του σχετικού τέλους. Σε περίπτωση δε που ο θιγόμενη και επιβαλλόμενη στο τέλος επιχείρηση, αποδείξει την  φύση των χρηστών των αιθουσών και τον τρόπο δράσης τους, τότε σαφώς και προκύπτουν εξαιρέσεις από τον γενικό κανόνα ότι στα ακαθάριστα έσοδα περιλαμβάνονται και η παροχή κάθε υπηρεσίας και η πώληση κάθε αγαθού και η απολαβή τους από οποιονδήποτε. Συνάγεται λοιπόν πως σε κάθε περίπτωση επιβολής τέλους ακολουθούνται ιδιαίτεροι κανόνες επιβολής τους, πάντα όμως εναρμονιζόμενοι είτε με την κείμενη νομοθεσία και τις όποιες ερμηνευτικές διατάξεις υπάρχουν, είτε με βάση τους κανόνες της κοινής πείρας και λογικής αν και εφόσον τηρηθούν, στις περιπτώσεις που δεν υπάρχουν σχετικές νομοθετικές προβλέψεις ή ερμηνευτικές προσεγγίσεις.  
Βλέπουμε λοιπόν πως όταν μια επιχείρηση που λειτουργεί εντός άλλης επιχείρησης, παρέχει συγκεκριμένες υπηρεσίες σε συγκεκριμένο κοινό και με συγκεριμένες προϋποθέσεις, τότε μπορεί ή και δεν μπορεί αντίστοιχα, να υπάγεται σε επιβολή δημοτικού τέλους, με αποτέλεσμα όταν ο εκάστοτε Δήμος επιβάλλει δημοτικά τέλη χωρίς να παρακολουθεί τις προϋποθέσεις που θέτει ο νόμος για να υπαγάγει κάποια επιχείρηση στα επίμαχα τέλη (με το βάρος απόδειξης πάντα στον διοικούμενο αναφορικά με τις εξαιρέσεις), τότε ΣΦΑΛΕΙ κατά το Συμβούλιο της Επικρατείας.  

Δ  Προσκομιζόμενα κι επικαλούμενα έγγραφα

Η καταγγέλουσα- αναφέρουσα πλευρά στα πλαίσια της με αρ πρωτ ................./2015 ΔΔ, αίτησης-αναφοράς που υπέβαλε ενώπιον του ΣΔΕ περί του ότι, όταν ένα φυσικό πρόσωπο κατέχει δυο άδειες επιχειρηματικής δαστηριότητας, μία στεγασμένου κέντρου διασκέδασης και μια ανοικτού μπαρ, η αρμόδια υπηρεσία του ΔΔ , πως επιβάλλει τα σχετικά δημοτικά τέλη και εφαρμόζοντας ποια νομοθεσία (;), προσδιορίζοντας αυτά στο σύνολο των ακαθαρίστων εσόδων από τις δυο άνω δραστηριότητες (σωρρευτικά) και μάλιστα με τον υψηλότερο συντελεστή (5%), χωρίς να προβαίνει σε διαχωρσμό της πηγής προέλευσης κάθε εισοδήματος, άρα και ανάλογης επιβολής δημοτικού τέλους με βάση το προερχόμενο εισόδημα, ή πρέπει να διαχωρίζει τα έσοδα άρα και να επιβάλλει ανάλογο δημοτικό τέλος; Επί της ουσίας υπάρχουν τα ακαθάριστα έσοδα από τη λειτουργία ως κέντρου διασκέδασης (5%), και τα ακαθάριστα έσοδα από τη λειτουργία ενός ανοικτού μπαρ (0,5%), και προσκόμισε την με αρ 3956/2011 άδεια λειτουργίας κέντρου διασκέδασης, την με αρ ............./2012 άδεια ανοιχτού μπαρ και την από 15-5-1997 δήλωση του αναφερομένου προς την ΔΟΥ Δράμας με την οποία δηλώνει πως από 10-5 ως 20-10 κάθε έτους, θα λειτουργεί ως καφετερία.

Ε.  Απάντηση της Υπηρεσίας

Σε ερώτημα του ΣΔΕ προς την αρμόδια οικονομική υπηρεσία του ΔΔ,(αρ πρωτ 42623/30-9-2015 ΔΔ), προκειμένου αυτή να προσδιορίσει τον τρόπο υπολογισμού των επίμαχων τελών – φόρων, ήτοι την κείμενη νομοθεσία και την αντίστοιχη διάταξη ή την όποια ερμηνευτική εγκύκλιο του αρμοδίου υπουργείου, όταν σε ένα φυσικό πρόσωπο-επιτηδευματία, έχουν εκδοθεί δύο άδειες ίδρυσης και λειτουργίας καταστήματος, που αφορούν επιχειρήσεις με διαφορετική επί της ουσίας έδρα, υποκείμενες και σε διαφορετικό συντελεστή επιβολής δημοτικού φόρου με βάση την κείμενη νομοθεσία, αλλά και με βάση τα διαδάγματα της κοινής πείρας και λογικής (;), μα και σε διαφορετικό φορολογικό συντελεστή ή συντελεστή ΦΠΑ, όπως όταν έχουμε πχ “άδεια κέντρου διασκέδασης” και “άδεια ανοιχτού μπαρ”, ανέφερε (αρ πρωτ 46206/20-10-2015 ΔΔ), πως όταν κλήθηκε ο αναφερόμενος-καταγγέλων από την αρμόδια υπηρεσία του ΔΔ να αποδείξει ποια διαστήματα του έτους κάνει χρήση ποιας άδειας (ανοιχτού μπαρ ή κέντρου διασκέδασης), αυτός προσκόμισε μια βεβαίωση προς την ΔΟΥ Δράμας (του 1997) όπου αναφέρει ότι από το Μάιο ως τον Οκτώβριο κάθε έτους λειτουργεί ως καφετέρια, ωστόσο από το 1997 ως το 2011 υπήρχε μια μόνο άδεια, οπότε και δύσκολα θα συνάγονταν, και ορθώς, τα διαστήματα λειτουργίας ως ανοιχτού μπαρ και ως κέντρου διασκέδασης. Επίσης σε ερώτημα της αρμόδιας υπηρεσίας προς το τμήμα αδειοδοτήσεων του ΔΔ σχετικά με την δυνατότητα ύπαρξης δυο αδειών αλλά σε ένα ΑΦΜ στο όνομα του αναφερομένου, αυτή τόνισε πως είναι δυνατή η ύπαρξη δυο αδειών λειτουργίας επιχειρήσεων στο αυτό πρόσωπο, τη στιγμή μάλιστα που λειτουργούν η μια σε ιδιόκτητο χώρο και ή άλλη σε δημοτικό, γεγονότα που εν τοις πράγμασι δεν προβληματίζουν όμως καν την υπηρεσία στον τρόπο επιβολής των αντίστοιχων τελών, άρα και στον διαχωρισμό των δραστηριοτήτων. Ενώ διάχυτος είναι και ο προβληματισμός στην υπηρεσία από το γεγονός ότι δεν υπάρχουν διαφορετικές ταμειακές μηχανές για κάθε δραστηριότητα, ώστε να ξεχωρίζουν τα έσοδα από κάθε μία από αυτές. Τέλος λόγω του ανωτέρω ασαφούς πεδίου ερμηνείας αλλά και εφαρμογής της κείμενης νομοθεσίας σε σχέση με παρόμοιες περιπτώσεις, προτίθεται η υπηρεσία να απευθύνει ερώτημα στο υπουργείο εσωτερικών, προκειμένου να προσδιοριστεί ο τρόπος αντιμετώπισης τέτοιων “διφυών” περιπτώσεων, και εν τέλει χωρίς να τοποθετείται επαρκώς και αιτιολογημένα στο ερώτημα του ΣΔΕ περί του τρόπου και των όρων αλλά και των προϋποθέσεων εφαρμογής και ποιων διατάξεων, σε περιπτώσεις όπως η επίμαχη-προκείμενη του αναφερόμενου-καταγγέλλοντος, σε σχέση με το αν πρέπει να γίνεται διαχωρισμός στις ασκούμενες δραστηριότητες όταν υπάρχουν δυο ή περισσότερες άδειες σε ένα πρόσωπο, άρα και στον τρόπο επιβολής και καταλογισμού των δημοτικών τελών με το αντίστοιχο τέλος.     

ΣΤ.  Διαμεσολάβηση για την λύση του προβλήματος. 


Πριν την  επί της ουσίας τοποθέτηση στον ανωτέρω προβληματισμό και πρακτική αντίστοιχα της αρμόδιας υπηρεσίας του ΔΔ, κρίνεται σκόπιμο να γίνει μια αναφορά στις βασικές αρχές που διέπουν το διοικητικό δίκαιο, άρα και τις σχέσεις πολίτη-κράτους-διοίκησης, οι οποίες και αποτελούν τον θεμέλιο λίθο στη βάση του οποίου, στηρίζεται κάθε διοκητική αρχή, κανόνας δικαίου αλλά και πρακτική κατά την άσκηση εξουσίας, στην σχέση διοίκησης διοικουμένου, ιδίως όταν δεν προβλέπεται κάτι ειδικότερο σε περιπτώσεις όπως του καταγγέλλοντος – αναφερόμενου. 




1α) Αρχή της καταχρηστικότητας στο Αστικό Δίκαιο:   

Ασκώντας η δημόσια διοίκηση τη διακριτική της εξουσία, οφείλει να συμμορφώνεται όχι απλά στον νόμο, αλλά και στις βασικές αρχές του διοικητικού δικαίου, η παραβίαση των οποίων οδηγεί αναπόφευκτα σε κρούσματα κακοδιοίκησης, αυθαιρεσίας, κατάχρησης εξουσίας, αλλά και στη λήψη αποφάσεων που συγκρούονται με το περί δικαίου αίσθημα. Κατάχρηση εξουσίας έχουμε, σύμφωνα με τη νομολογία, όταν η διοικητική αρχή, μολονότι είναι αρμόδια για την έκδοση διοικητικής πράξης, αν και κατά την έκδοσή της τηρεί όλους τους από τον νόμο προβλεπόμενους τύπους, μολονότι δεν παραβιάζει ευθέως τον νόμο, εντούτοις ασκεί την αρμοδιότητα αυτή για να εξυπηρετήσει σκοπό διαφορετικό, από τον σκοπό του νόμου. Η απαγόρευση της καταχρηστικής άσκησης δικαιώματος έχει κατοχυρωθεί και συνταγματικά (αρ 25 Σ παρ 3). Στο αστικό δίκαιο εξειδικεύεται στην ΑΚ 281 (κατάχρηση δικαιώματος), σύμφωνα με την οποία η άσκηση του δικαιώματος απαγορεύεται αν  υπερβαίνει  προφανώς τα  όρια  που επιβάλλουν η καλή πίστη ή τα χρηστά ήθη ή ο κοινωνικός και ο οικονομικός σκοπός του δικαιώματος. Η ΑΚ 281 αποβλέποντας στην καταπολέμηση της κακοπιστίας και της ανηθικότητας κατά την άσκηση των δικαιωμάτων (ιδιωτικών ή δημοσίων), είναι κανόνας δημόσιας τάξης.

Από τη διατύπωση της διάταξης προκύπτει ότι για την εφαρμογή της απαιτείται να συντρέχουν οι εξής προϋποθέσεις: α) να υπάρχει δικαίωμα, β) το δικαίωμα να ασκείται και γ) η άσκησή του να συντελείται καταχρηστικά. α) ΥΠΑΡΞΗ ΔΙΚΑΙΩΜΑΤΟΣ : Η ΑΚ 281 κάνει λόγο καταρχήν για δικαίωμα. Κατά την κρατούσα άποψη στον όρο «δικαίωμα» με την έννοια της ΑΚ 281 πρέπει να δοθεί ευρεία ερμηνεία και εννοιολογικός προσδιορισμός. Γίνεται λοιπόν δεκτό ότι η διάταξη αναφέρεται σε όλα τα δικαιώματα του ιδιωτικού δικαίου, δηλαδή στα περιουσιακά και στα μη, στα μεικτά, καθώς και στα διαπλαστικά, άσχετα αν αυτά θεμελιώνονται στον νόμο ή σε δικαιοπραξία. Επίσης καταλαμβάνει και δικαιώματα που πηγάζουν από κανόνες δημόσιας τάξης, ενώ εφαρμόζεται αναλόγως και σε δικαιώματα, που πηγάζουν από σχέσεις διοικητικού δικαίου. β) ΑΣΚΗΣΗ ΔΙΚΑΙΩΜΑΤΟΣ : Η AK 281 προϋποθέτει άσκηση, δηλαδή πράξη με την οποία επιδιώκεται η πραγμάτωση του δικαιώματος. Η πράξη αυτή μπορεί να είναι δικαιοπραξία, δικαστική εντολή ή υλική πράξη. Καταχρηστικότητα όμως μπορεί να έχουμε και με την παράλειψη άσκησης ενός δικαιώματος. γ) ΑΣΚΗΣΗ ΔΙΚΑΙΩΜΑΤΟΣ ΚΑΤΑΧΡΗΣΤΙΚΑ: Για την εφαρμογή της ΑΚ 281 πρέπει η άσκηση του δικαιώματος να υπερβαίνει τα όρια, i) είτε της καλής πίστης, ii) είτε των χρηστών ηθών, iii) είτε του κοινωνικού και οικονομικού σκοπού του δικαιώματος. Τα κριτήρια αυτά καθιερώνονται και ισχύουν διαζευκτικά, ενώ η σύγκρουση έστω και με ένα από αυτά, αρκεί για τον χαρακτηρισμό της άσκησης του δικαιώματος ως καταχρηστικής. Για την κρίση περί καταχρηστικότητας λαμβάνονται κατ' αρχάς υπόψιν μόνο αντικειμενικά κριτήρια και όχι υποκειμενικά, όπως πχ ο απώτερος σκοπός του δικαιούχου-προσώπου που ενεργεί. Ωστόσο και τα υποκειμενικά κριτήρια μπορεί να συνεκτιμηθούν, εφόσον καθιστούν εμφανή την τυχόν απόκλιση από τον οικονομικό ή τον κοινωνικό σκοπό του δικαιώματος. i) Η καλή πίστη: Πρόκειται για την επιβαλλόμενη στην κοινωνική συμβίωση και την απαραίτητη στις συναλλαγές ευθύτητα-καθαρότητα και εντιμότητα. Για παράδειγμα, η καλή πίστη επιβάλλει να μη βλάπτει ο δικαιούχος κάποιον άλλο δυσανάλογα σε σχέση με την ωφέλεια που ο ίδιος αποκομίζει από την άσκηση του δικαιώματός του, αλλά να προτιμά ηπιότερο τρόπο άσκησης του δικαιώματος. ii) Τα χρηστά ήθη: Αυτά είναι οι επιταγές της κρατούσας κοινωνικής ηθικής και τάξης, οι οποίες γίνονται αποδεκτές σε μια ορισμένη κοινωνία, συγκεριμένης εποχής, σε συγκεριμένο τόπο και σε ορισμένο κύκλο προσώπων και ομάδων. iii) Κοινωνικός και Οικονομικός σκοπός του δικαιώματος: Είναι αυτός, ο οποίος προκύπτει από την κοινωνική λειτουργία που εξυπηρετεί και τα οικονομικά συμφέροντα που επιδιώκει να ικανοποιήσει το συγκεκριμένο δικαίωμα κατά τις αντιλήψεις της έννομης τάξης που ισχύει σε συγκεριμένο τόπο και συγκεκριμένο χρόνο. Είναι ουσιαστικά ο σκοπός που εξυπηρετεί το ίδιο το δικαίωμα, δηλαδή η ικανοποίηση του έννομου συμφέροντος του δικαιούχου, για τον οποίο η έννομη τάξη αναγνωρίζει τη σχετική εξουσία άσκησης στον δικαιούχο. Εφόσον όμως η άσκηση από τον δικαιούχο της εξουσίας που του παρέχει το δικαίωμά του, δεν εξυπηρετεί ή υπερβαίνει τους σκοπούς της, αποσκοπώντας αλλού, για τους οποίους η έννομη τάξη αναγνωρίζει και παρέχει στον δικαιούχο την εξουσία αυτή, τότε υφίσταται κατάχρηση του δικαιώματος. Επίσης πέραν των ανωτέρω απαιτείται και προφανής υπέρβαση των τιθέμενων από το νόμο ορίων στην άσκηση του δικαιώματος. Για να υπάρχει δηλαδή κατάχρηση δεν αρκεί η απλή υπέρβαση των ορίων της ΑΚ 281, αλλά πρέπει ταυτόχρονα η υπέρβαση αυτή να είναι και καταφανής, δηλαδή πρόδηλη, οφθαλμοφανής, αναμφισβήτητη και να προσκρούει στο κοινό περί δικαίου αίσθημα ή να προκαλεί ιδιαιτέρως δυσμενή εντύπωση ή αποτέλεσμα στον θιγόμενο.

Η ΑΚ 281, απαγορεύοντας την καταχρηστική άσκηση του δικαιώματος, δεν ορίζει και τις έννομες συνέπειες της καταχρηστικής άσκησής του. Γίνεται όμως δεκτό ότι οι συνέπειες είναι αυτές που κάθε φορά επιβάλλονται προς τον σκοπό της αποτροπής και εξουδετέρωσης των αποτελεσμάτων της καταχρηστικής άσκησης. Εξαρτάται δηλ αν το αδικαίωμα ασκήθηκε με δικαιοπραξία, με δικαστική ενέργεια ή με υλική πράξη, οπότε και ο θιγόμενος μπορεί να ζητήσει άρση των ενεργειών και παράλειψή τους στο μέλλον, με τον αντίστοιχο κάθε φορά τρόπο. Τέλος, αν εκτός από τις προϋποθέσεις της ΑΚ 281 συντρέχουν και οι προϋποθέσεις της αδικοπραξίας, τότε η κατάχρηση γεννά υποχρέωση και αποζημιώσεως (ΑΚ 914, 919) και χρηματικής ικανοποιήσεως για ηθική βλάβη (ΑΚ 932) εκ μέρους του ασκούντως καταχρηστικά ένα δικαίωμα προς τον βλαπτόμενο-υφισταμένου την βλαπτική επενέργεια αυτού.

1β) Αρχή της καταχρηστικότητας στο Σύνταγμα:  

Το Σύνταγμα του 1975/1986/2001/2008 απαγορεύει την καταχρηστική άσκηση δικαιώματος, στο δεύτερο μέρος του για τα «ατομικά και κοινωνικά δικαιώματα» και συγκεκριμένα στο άρθρο 25§3. Επιπρόσθετα, η καταχρηστική άσκηση δικαιώματος απαγορεύεται και στη διάταξη του άρθρου 30 της Οικουμενικής Διακήρυξης των Δικαιωμάτων του Ανθρώπου του 1948 που υιοθετήθηκε από την Ευρωπαϊκή Σύμβαση των Δικαιωμάτων του Ανθρώπου. Η έννοια της κατάχρησης δικαιώματος δεν προσδιορίζεται ρητά στο Σύνταγμα αλλά μπορεί να συναχθεί από τη συνολική συνταγματική τάξη και από το σκοπό του δικαιώματος τον οποίο αντιστρατεύεται ο καταχρώμενος. Συγκεκριμένα, το Σύνταγμα στη διάταξη 25 §2 ορίζει πως «η αναγνώριση και η προστασία των θεμελιωδών και απαράγραπτων δικαιωμάτων του ανθρώπου από την Πολιτεία αποβλέπει στην πραγμάτωση της κοινωνικής προόδου με ελευθερία και δικαιοσύνη». Επομένως, ως κατάχρηση δικαιώματος θα μπορούσε να θεωρήσει κανείς τη χρήση του δικαιώματος κατά τρόπο ασυμβίβαστο με την πραγματοποίηση της κοινωνικής προόδου με ισότητα, ελευθερία, δικαιοσύνη, ασφάλεια και νομιμότητα. Θα πρέπει, εδώ να τονιστεί πως το άρθρο 25 §3 Σ που απαγορεύει την καταχρηστική άσκηση δικαιώματος εφαρμόζεται τόσο στο «δημόσιο» όσο και στο «ιδιωτικό» δίκαιο. Και αυτό γιατί πλέον επικρατεί ενότητα στην έννομη τάξη. Η παραπάνω συνταγματική επιταγή βρίσκει σαφές αντίκρυσμα στην 281 ΑΚ σε επίπεδο ιδιωτικού δικαίου. Ακόμη και η νομολογία

των ελληνικών δικαστηρίων χρησιμοποιεί ταυτόχρονα τα δυο άρθρα. Η διάταξη του άρθρου 25 §3 Σ εφαρμόζεται στο σύνολο της έννομης τάξης και απαγορεύει την καταχρηστική άσκηση δικαιώματος προσδιορίζοντας τον προστατευόμενο από το Σύνταγμα χώρο μέσα στον οποίο δύναται να ασκηθεί το δικαίωμα. Εδώ μπορεί, τέλος, να προστεθεί πως το Σύνταγμα απαγορεύοντας την κατάχρηση δικαιώματος, απαγορεύει στην ουσία και την κατάχρηση εξουσίας γιατί το δικαίωμα είναι μια μορφή εξουσίας, τόσο από φορείς θεμελιωδών δικαιωμάτων όσο και από φορείς δημόσιας εξουσίας. 


Κακή χρήση, ως απαραίτητο στοιχείο της κατάχρησης συνιστά και η υπερβολική χρήση. Η καταχρηστική συμπεριφορά ως υπέρ το δέον  συμπεριφορά, περιέχει συνήθως το στοιχείο της εκμετάλλευσης, της καταδυνάστευσης, της εξαθλίωσης, του μαρασμού και της εξαφάνισης. Ο καταχρώμενος το δικαίωμά του, εκμεταλλεύεται την εξουσία, που του αναγνωρίζει η έννομη τάξη για σκοπούς εντελώς ξένους από εκείνους για τους οποίους του παρεσχέθη το δικαίωμα και οπωσδήποτε για σκοπούς αντίθετους προς την έννομη τάξη.  Κατάχρηση δικαιώματος ουσιαστικά ως προελέχθη, είναι η χρήση του δικαιώματος για σκοπούς άλλους από εκείνους για τους οποίους παρεσχέθη από το νόμο. Ο συντακτικός νομοθέτης θέτει ως βασικό αξίωμα, γενικότερη αρχή του δικαίου και απαγορεύει ρητά την καταχρηστική άσκηση δικαιώματος στο πλαίσιο των σχέσεων κράτους- πολιτών, αλλά και στο πλαίσιο των διαπροσωπικών σχέσεων. Το Σύνταγμα λοιπόν θέτει αντικειμενικό κανόνα δικαίου που ισχύει στην έννομη τάξη ως σύνολο. Το άρθρ. 25 παρ.3 εφαρμόζεται τόσο στο δημόσιο, όσο και στο ιδιωτικό δίκαιο. Η απαγόρευση της κατάχρησης αναφέρεται στην άσκηση των θεμελιωδών δικαιωμάτων. Όμως το αντικειμενικό νόημα της διάταξης είναι πολύ ευρύτερο. Το Σύνταγμα απαγορεύει την κατάχρηση του δικαιώματος σε σχέση και με την ευρύτερη έννοια της εξουσίας. Απαγορεύει επομένως και την κατάχρηση εξουσίας. Η καταχρηστική συμπεριφορά, ως αντισυνταγματική συμπεριφορά, απαγορεύεται από το άρθρο 25 είτε προέρχεται από φορείς θεμελιωδών δικαιωμάτων είτε προέρχεται από φορείς δημόσιας εξουσίας. 


2. Αρχή της Αναλογικότητας: 

Μετά την πρόσφατη, συνταγματική αναθεώρηση, η αρχή της αναλογικότητας κατοχυρώνεται ρητά στο άρθρο 25 παρ. 1 του Συντάγματος 1975/1986/2001. 

Η αρχή της αναλογικότητας αναλύεται σε τρεις επιμέρους αρχές : 1) την αρχή της αναγκαιότητας, 2) την αρχή της καταλληλότητας και 3) την αρχή της αναλογικότητας με τη στενή έννοια. Σύμφωνα με την αρχή της αναγκαιότητας, η λήψη μέτρων από τη διοίκηση τότε μόνο δικαιολογείται, όταν αυτά δεν είναι επαχθέστερα σε ένταση, έκταση ή διάρκεια από το αναγκαίο για την επίτευξη του αποτελέσματος μέτρο. Ο έλεγχος της αναγκαιότητας του επιλεγόμενου μέτρου προηγείται εκείνου της προσφορότητας (καταλληλότητας) και αναλογίας του και αναφέρεται στη συνδρομή των ουσιαστικών προϋποθέσεων περιορισμού των δικαιωμάτων του ανθρώπου ως ατόμου και ως μέλους του κοινωνικού συνόλου. Οι κάθε είδους κρατικές παρεμβάσεις δικαιολογούνται να περιορίσουν την ελευθερία του ατόμου, στο μέτρο μόνο που η συντρέχουσα ανάγκη θεραπείας, διατήρησης ή διαφύλαξης του δημόσιου συμφέροντος τις καθιστά αναγκαίες. ∆ιαφορετικά , όταν ξεπερνούν το αναγκαίο μέτρο, είναι ασύμβατες με τις επιταγές αυτής της συνιστώσας της αρχής της αναλογικότητας και συνεπώς παράνομες. Αναγκαίο είναι το μέτρο όταν η διοίκηση δεν θα μπορούσε να επιλέξει ένα άλλο, εξίσου αποτελεσματικό, το οποίο δεν θα περιόριζε ή θα περιόριζε λιγότερο αισθητά τα θεμελιώδη δικαιώματα του πολίτη-διοικούμενου. Η αρχή της αναλογικότητας επιβάλλει την ύπαρξη εύλογης σχέσης μεταξύ του συγκεκριμένου διοικητικού μέτρου και του επιδιωκόμενου σκοπού. Αυτή η σχέση υπάρχει, όταν το λαμβανόμενο μέτρο είναι κατάλληλο για την επίτευξη του επιδιωκομένου σκοπού, συνεπάγεται κατ’ ένταση και διάρκεια τα λιγότερα δυνατά μειονεκτήματα για τον πολίτη και, τέλος, όταν τα συνεπαγόμενα-προκαλούμενα μειονεκτήματα δεν υπερσκελίζουν τα πλεονεκτήματα. Σύμφωνα με την πρώτη επιμέρους αρχή, από τα περισσότερα δυνατά και κατάλληλα μέτρα η διοίκηση πρέπει να επιλέξει το ηπιότερο, δηλαδή εκείνο που αποδεδειγμένα επιβαρύνει λιγότερο το άτομο και το κοινωνικό σύνολο.  Έτσι οφείλει να επιλεγεί το ηπιότερο μέσο και μόνο αν αυτό δεν είναι δυνατό στην πραγματικότητα, να μεταβεί στο επόμενο αυστηρότερο ή επαχθέστερο μέσο ή μέτρο. Η αρχή του ηπιότερου μέσου απορρέει από την έννοια του κράτους δικαίου και συνιστά σύνθεση των αρχών της ισότητας ενώπιον του νόμου αλλά και της επιείκειας. 

Συμπερασματικά θα λέγαμε πως : Η αρχή αυτή ορίζει ότι μεταξύ του συγκεκριμένου διοικητικού μέτρου και του επιδιωκόμενου σκοπού, πρέπει να υπάρχει εύλογη-ανάλογη σχέση. Η αρχή της αναλογικότητας υποδηλώνει το όριο των περιορισμών που μπορεί να επιβάλει η δημόσια διοίκηση στην άσκηση και στην απόλαυση των συνταγματικών δικαιωμάτων. Η αρχή της αναλογικότητας απορρέει από την αρχή του κράτους δικαίου, και μετά την αναθεώρηση του 2001 αναγνωρίζεται ρητά στο Σύνταγμα, στο άρθρο 25 § 1, δ΄. Η τήρηση της αρχής της αναλογικότητας σε σχέση με τους περιορισμούς που επιβάλλονται στα δικαιώματα ελέγχεται δικαστικά. Σύμφωνα με την αρχή αυτή οι περιορισμοί για να είναι ανεκτοί θα πρέπει: α) Να ανταποκρίνονται στους δηλωμένους σκοπούς της νομοθετικής ή διοικητικής ρύθμισης, και πάντως σε σκοπούς γενικότερου δημοσίου συμφέροντος, β) Το μέτρο που επιλέγεται για την επίτευξη των σκοπών που έχουν τεθεί να τελεί σε συνάφεια με αυτό δηλαδή να είναι κατάλληλο και πρόσφορο για την εξυπηρέτησή του και γ) το περιοριστικό μέτρο το οποίο επιβάλλεται στην άσκηση ενός δικαιώματος αν είναι τελικά αναγκαίο. Να μην μπορεί δηλαδή να εξυπηρετηθεί ο σκοπός του περιορισμού που επιβάλλεται στην άσκηση ενός δικαιώματος, με άλλο ηπιότερο μέτρο. Άρα λοιπόν με βάση την αρχή της αναλογικότητας απαραίτητες προϋποθέσεις για τη λήψη ενός διοικητικού μέτρου είναι η καταλληλότητα, δηλαδή το λαμβανόμενο μέτρο να είναι το κατάλληλο για την επίτευξη του επιδιωκόμενου σκοπού, η αναγκαιότητα έτσι να συνεπάγεται τα λιγότερα δυνατά μειονεκτήματα-αποτελέσματα για τον ιδιώτη και η αναλογικότητα, τα μειονεκτήματα δηλαδή να μην υπερσκελίζουν τα πλεονεκτήματα. Η αρχή αυτή αναγνωρίζεται στη νομολογία, ιδίως των διοικητικών δικαστηρίων και του Συμβουλίου της Επικρατείας. 

3. Αρχή της νομιμότητας: 

Με την αρχή της νομιμότητας εκφράζεται η σχέση μεταξύ νομοθετικής εξουσίας και δημόσιας διοίκησης, σε ένα κράτος δικαίου. Η αρχή της νομιμότητας εκφράζεται μέσα από τον εξής δίαυλο: α) ότι η δημόσια διοίκηση υπόκειται στο δίκαιο και οφείλει να σέβεται τις επιταγές και τις απαγορεύσεις του και β) ότι η δημόσια διοίκηση μπορεί να περιορίσει τα δικαιώματα και τις ελευθερίες καθώς και την ιδιοκτησία των πολιτών μόνο βάσει νόμου. Με την υπαγωγή της δημόσιας διοίκησης στους κανόνες δικαίου που ψηφίζονται από το όργανο που διαθέτει τη νομοθετική αρμοδιότητα, δηλ το Κοινοβούλιο, επιτυγχάνεται έμμεσα η υποταγή της διοίκησης στο εκλογικό σώμα, στο λαό με τη στενή έννοια, ως φορέα της λαϊκής κυριαρχίας. 

Η αρχή της νομιμότητας (95 παρ.1 Σ) απορρέει από την αρχή της διάκρισης των εξουσιών και από την αρχή της λαϊκής κυριαρχίας. 

   Διοίκηση και δικαιοσύνη οφείλουν να ενεργούν πάντα με βάση προϋπάρχοντα νόμο και να αποφασίζουν σύμφωνα με τις επιταγές του και εντός των ορίων του. Ο νόμος, δηλαδή, αποτελεί το απαραίτητο στήριγμα αλλά και το όριο της εξουσίας τους.

    Σε ότι αφορά ειδικά τη Διοίκηση το σημερινό νόημα της αρχής της νομιμότητας έχει διευρυνθεί και επιβάλλει σε όλα τα διοικητικά όργανα την υποχρέωση να δρουν με βάση προϋφιστάμενο κανόνα δικαίου. Σύμφωνα με αυτή την αρχή, τη δράση της διοίκησης διέπουν οι κανόνες του ευρωπαϊκού δικαίου, οι κανόνες των συνταγματικών διατάξεων, οι κανόνες των διεθνών συνθηκών που έχουν κυρωθεί με νόμο, οι κανόνες οι οποίοι έχουν θεσπιστεί με νομοθετικές πράξεις και με διοικητικές κανονιστικές πράξεις που έχουν εκδοθεί βάσει νομοθετικής εξουσιοδότησης. Κατά έναν άλλον προσδιορισμό, η αρχή της νομιμότητας συνεπάγεται την συμμόρφωση της Διοίκησης γενικά στις επιταγές του Δικαίου, στις οποίες συμπεριλαμβάνονται και οι γενικώς παραδεδεγμένοι κανόνες του διεθνούς δικαίου, οι γενικές αρχές του διοικητικού δικαίου και οι νομολογιακοί κανόνες. 

    
Η διοίκηση, εξάλλου, κατά την έκδοση των διοικητικών πράξεων δεσμεύεται από το εκάστοτε ισχύον δίκαιο. Κρίσιμο νομικό καθεστώς των διοικητικών πράξεων είναι το ισχύον κατά τον χρόνο εκδόσεως τους, όπως δέχεται το ΣτΕ.  

    Συνεπώς οι διοικητικές ενέργειες, σύμφωνα με την αρχή της νομιμότητας, πρέπει να είναι σύμφωνες προς τον κανόνα δικαίου που διέπει τη δράση της διοίκησης, όταν αυτός περιγράφει λεπτομερώς τις νόμιμες προϋποθέσεις έκδοσης της πράξης. Όταν, δηλαδή, πρόκειται για δέσμια αρμοδιότητα. Ενώ πρέπει να βρίσκονται σε αρμονία προς τον κανόνα δικαίου, όταν αυτός καθορίζει κατά τρόπο ευρύτερο ή στενότερο το πλαίσιο μέσα στο οποίο η ενέργεια μπορεί να γίνει. Σε αυτή την περίπτωση η αρμοδιότητα της διοίκησης ασκείται κατά διακριτική ευχέρεια.

Η αρχή της νομιμότητας, έχει ως σκοπό την προστασία του πολίτη και του διοικούμενου από τις αυθαίρετες αποφάσεις της διοίκησης. Σπουδαία εγγύηση των ατομικών ελευθεριών αποτελεί η επιφύλαξη υπέρ του νόμου. Σύμφωνα με το περιεχόμενο αυτής της αρχής δεν επιτρέπεται να επιβληθεί περιορισμός ή δέσμευση στην προσωπική ελευθερία ή στην περιουσία του ατόμου χωρίς νόμο. Μόνο εφόσον υπάρχει νόμος που να το προβλέπει και μόνο μέσα στα όρια που ορίζει αυτός είναι δυνατόν να επιβληθεί περιορισμός στην άσκηση ατομικών ελευθεριών. 

    
Επισημάνθηκε, λοιπόν, η ανάγκη καθιέρωσης ορισμένων ορίων στον νόμο και η θέσπιση κάποιων περιορισμών στην εξουσία του νομοθέτη να θέτει περιορισμούς στην ατομική ελευθερία. Πιο συγκεκριμένα οι περιορισμοί που θέτει ο νομοθέτης πρέπει να βασίζονται στο Σύνταγμα και να συνάπτονται προς το δημόσιο συμφέρον. Το δημόσιο συμφέρον, βέβαια, δεν μπορεί να οδηγήσει σε παράβαση της αρχής της νομιμότητας. Αυτό δε βρίσκεται ούτε πέραν, ούτε υπεράνω της νομιμότητας. Επιπλέον πρέπει να τηρείται η αρχή της αναλογικότητας, οι περιορισμοί να είναι γενικοί και αντικειμενικοί και να μην συνεπάγονται την απόλυτη απαγόρευση άσκησης του δικαιώματος. Τέλος ο περιορισμός πρέπει να επιβάλλεται με νόμο, τυπικό ή ουσιαστικό. Επιπλέον, σε ό,τι αφορά τη δράση της διοίκησης, όταν αυτή ενεργεί κατά διακριτική ευχέρεια, θα πρέπει να βασίζεται σε κριτήρια σαφή και αντικειμενικά, γνωστά εκ των προτέρων και πάντως  δικαστικώς ελέγξιμα. 
     
Η αρχή της νομιμότητας επιτάσσει την υποταγή των πράξεων της διοίκησης στον τυπικό νόμο, ενώ επιτάσσει και τη θεμελίωση των ατομικών διοικητικών πράξεων σε κρατικές πράξεις, που έχουν γενικό ή κανονιστικό χαρακτήρα. Επίσης η αρχή αυτή συνεπάγεται και τον δικαστικό έλεγχο τήρησης των παραπάνω από την διοίκηση, έτσι ώστε η αρχή της νομιμότητας να έχει αποτελεσματική ενέργεια και να μην μένει κενή περιεχομένου. Η αρχή της νομιμότητας καταδεικνύει αφενός το σεβασμό στα δικαιώματα των ιδιωτών και την υποχρέωση διαφύλαξής τους και αφετέρου το σεβασμό της διοίκησης απέναντι στο εκάστοτε ισχύον νομικό καθεστώς.

Η αρχή της νομιμότητας αποτελεί μια εκ των κορυφαίων αρχών της συνολικής έννομης τάξης. Αυτό προκύπτει και από το γεγονός ότι σύμφωνα με το αρ 93 παρ. 4 του Σ τα δικαστήρια υποχρεούνται να μην εφαρμόζουν νόμο το περιεχόμενο του οποίου αντίκειται προς το Σύνταγμα. 

4. Αρχή της Χρηστής Διοίκησης 

Η αρχή της χρηστής διοίκησης υποχρεώνει τα διοικητικά όργανα να ασκούν τις αρμοδιότητές τους με βάση το περί δικαίου αίσθημά τους, με αναλογικότητα και επιείκεια και στο πλαίσιο της αρχής της νομιμότητας της δημόσιας διοίκησης. Σύμφωνα με την αρχή αυτή η δημόσια διοίκηση οφείλει να διευκολύνει τους διοικούμενους να προστατεύουν τα συμφέροντά τους και να απολαμβάνουν τα δικαιώματά τους. Η «ανάγκη χρηστότητος», “άσκηση χρηστής δράσης” στη δημόσια σφαίρα, επιτάσσει όχι μόνο την έντιμη και άμεμπτη διαχείριση των υποθέσεων του δημοσίου και το άψογο ήθος των δημοσίων λειτουργών, αλλά και την τήρηση των κανόνων της επιείκειας και της καλόπιστης εφαρμογής των νόμων, την προστασία της δικαιολογημένης εμπιστοσύνης των πολιτών, καθώς και την απαγόρευση της αντιφατικής συμπεριφοράς των διοικητικών οργάνων.  

Τα διοικητικά όργανα κατά την άσκηση της διακριτικής τους εξουσίας πρέπει να ενεργούν σύμφωνα με το επικρατούν περί δικαίου συναίσθημα ώστε κατά την εφαρμογή των σχετικών νομοθετικών διατάξεων, στη συγκεκριμένη περίπτωση, να αποφεύγονται ανεπιεικείς και άδικες για τον διοικούμενο λύσεις. Ειδικότερες εκφάνσεις της ανωτέρω αρχής και ουσιαστικά συνθετικά στοιχεία της είναι η αρχή της καλής πίστης σύμφωνα με την οποία δεν επιτρέπεται η διοίκηση να ενεργεί κατά τρόπο αντιφατικό και κακόπιστο ώστε να εξαπατά ή να ταλαιπωρεί τον πολίτη και έτσι να προσβάλλεται η δικαιολογημένη εμπιστοσύνη του προς αυτή, αλλά και η αρχή της αναλογικότητας κατά την οποία επιτάσσεται, ότι μεταξύ του συγκεκριμένου μέτρου που λαμβάνεται και του επιδιωκόμενου νόμιμου σκοπού, πρέπει να υπάρχει εύλογη σχέση. Συνακόλουθα όταν η διοίκηση έχει να επιλέξει μεταξύ δύο ή περισσότερων εξ ίσου νόμιμων λύσεων, οφείλει να προτιμήσει εκείνη που θα είναι λιγότερο επαχθής για τον πολίτη.

Η αρχή της χρηστής διοίκησης ή επιείκειας και της αδιάφθορης δράσης, ορίζει ότι τα όργανα της τοπικής δημόσιας διοίκησης πρέπει να σέβονται την προστασία των δικαιωμάτων του διοικουμένου και να λειτουργούν με επιείκεια. Η αρχή της χρηστής διοίκησης υποχρεώνει τα διοικητικά όργανα να ασκούν τις αρμοδιότητές τους με βάση το περί δικαίου αίσθημά τους, με αναλογικότητα και επιείκεια και στο πλαίσιο της αρχής της νομιμότητας της δημόσιας διοίκησης. Σύμφωνα με την αρχή αυτή η δημόσια διοίκηση οφείλει να διευκολύνει τους διοικούμενους να προστατεύουν τα συμφέροντά τους και να απολαμβάνουν τα δικαιώματά τους. 


Εν κατακλείδει ο πολίτης πρέπει να χει εμπιστισύνη στις ενέργειες της διοίκησης η οποία πρέπει να σέβεται την προστασία των δικαιωμάτων των διοικουμένων και να λειτουργεί με επιείκεια. Τα διοικητικά όργανα πρέπει ν ασκούν τις αρμοδιότητές τους σύμφωνα με το αίσθημα δικαίου που επικρατεί ώστε να αποφεύγονται οι δογματικές ερμηνευτικές εκδοχές και να προσαρμόζονται οι κανόνες δικαίου στις εκάστοτε οικονομικές και κοινωνικές συνθήκες.

5. Αρχής της αμεροληψίας 

Η αρχή της αμεροληψίας επιβάλει στη δημόσια διοίκηση κατά την ενάσκηση της εξουσίας της να είναι ανεξάρτητη από επιρροές άσχετες με το δημόσιο συμφέρον και να λειτουργεί χωρίς εμπάθεια και προκατάληψη έναντι του διοικούμενου. Το ΣτΕ προσδίδει στην αρχή της αμεροληψίας συνταγματική υπόσταση, θεωρώντας την ως ειδικότερη έκφανση της γενικότερης αρχής του Κράτους Δικαίου που απορρέει από το Σ και τις καθιερούμενες απ’ αυτό εγγυήσεις υπέρ του πολίτη. Η αρχή της αμεροληψίας δεν κατοχυρώνεται στο Σ με ρητή διάταξη. Η συνταγματική της κατοχύρωση είναι έμμεση, δηλαδή συνάγεται από άλλες γενικές αρχές που απορρέουν από το Σ, όπως η αρχή της ισότητας (άρθ.4 παρ.1), η αρχή του κράτους δικαίου κτλ.

Ειδικότερα η αρχή της αμεροληψίας της διοικητικής δράσης επιβάλλει στους φορείς της δημόσιας εξουσίας την υποχρέωση να ασκούν τα καθήκοντά τους δίχως να λαμβάνουν υπ’ όψη τα συγκεκριμένα πρόσωπα των εμπλεκόμενων πολιτών. Η αρχή της αμεροληψίας επίσης θεωρείται ως απόρροια της αρχής της ισότητας, αλλά και επιμέρους αρχή από τη γενικότερη αρχή της χρηστής διοίκησης.


6. Αρχή της ασφάλειας των συναλλαγών και της βεβαιότητας του δικαίου: 

Η αρχή της ασφάλειας και βεβαιότητας δικαίου ή νομικής ασφάλειας, ισχύει τόσο απέναντι στα όργανα της Διοίκησης, όσο κι απέναντι στον κοινό νομοθέτη και αποβλέπει στη δημιουργία σταθερών διοικητικών καταστάσεων. Στο πεδίο του διοικητικού δικαίου, η αρχή της ασφάλειας και βεβαιότητας του δικαίου, σε συνδυασμό με την αρχή της χρηστής διοίκησης, μετουσιώνεται στην υποχρεωτική γνωστοποίηση της διοικητικής πράξης, είτε δια δημοσιεύσεως είτε δια γνωστοποιήσεως. 

7. Αρχή της καλής πίστης και της δικαιολογημένης εμπιστοσύνης του διοικουμένου

Η αρχή της καλής πίστης ανήκει στις εν γένει αρχές του διοικητικού δικαίου. Συνάγεται, από το Σύνταγμα και κατοχυρώνεται, ευθέως από αυτό. 


Η αρχή της καλής πίστης, λοιπόν, ως γενική αρχή του διοικητικού δικαίου έχει συμπληρωματικό χαρακτήρα κι ισχύει όταν δεν υπάρχει σχετικός κανόνας, ο οποίος έχει θεσπιστεί με πράξη νομοθετικού οργάνου  ή κανόνας ανώτερης τυπικής ισχύος από τέτοιον κανόνα. Συνεπώς, υπερισχύει από τους κανόνες που θεσπίζονται με κανονιστικές πράξεις, που εκδίδονται βάσει νομοθετικής εξουσιοδότησης, εκτός αν υπάρχει αντίθετη ειδική διάταξη στον εξουσιοδοτικό νόμο. Η διακριτική ευχέρεια του διοικητικού οργάνου υπάρχει, όταν οι κανόνες που καθορίζουν την αρμοδιότητα δεν προκαθορίζουν ακριβώς την ενέργεια του διοικητικού οργάνου, αλλά του αφήνουν ελευθερία δράσης. Η άσκηση της διακριτικής ευχέρειας διέπεται από τις αρχές της καλής πίστης, της αναλογικότητας, της αμεροληψίας της διοικήσεως και της ισότητας. Από την αρχή της καλής πίστης προκύπτει ότι όπως ο ιδιώτης έτσι και η διοίκηση, δε δικαιούται να εκμεταλλευτεί ή, ακόμη λιγότερο, να δημιουργήσει καταστάσεις πλάνης, απάτης ή απειλής. Συγγενής με την αρχή της καλής πίστης είναι η αρχή της προστασίας της δικαιολογημένης εμπιστοσύνης του ιδιώτη. Η εμπιστοσύνη του ιδιώτη στην καλή πίστη, την ειλικρίνεια και την συνέπεια της διοικήσεως, είναι αναγκαία για τη λειτουργία κάθε δημοκρατικής πολιτείας. Η επιδίωξη του δημόσιου συμφέροντος δεν επιδέχεται βέβαια ως κανόνας συμβατικές ή μη συμβατικές δεσμεύσεις της διοικήσεως, όπως εκείνες στις οποίες αρχικώς αναφερόταν η αρχή της καλής πίστεως. Ο βασικός τρόπος ενέργειας της διοικήσεως παραμένει, λοιπόν, κατ’ ανάγκη μονομερής. Η επιδίωξη του δημόσιου συμφέροντος στους διαρκώς μεταβαλλόμενους και διεθνώς επηρεαζόμενους όρους της οικονομικής κυρίως ζωής επιβάλλει την ευελιξία, προσαρμοστικότητα και δυνατότητα της διοικήσεως να μεταβάλει πορεία, όπου το κρίνει αναγκαίο. Οι αλλαγές όμως αυτές δεν πρέπει να αποτελούν εκδήλωση ασυνέπειας ή αυθαιρεσίας. Η διοίκηση διέπεται βασικά από την αρχή της συνεπούς συμπεριφοράς, η οποία αποτελεί ταυτόχρονα και αρχή άμεσα συνδεόμενη με την αρχή της καλής πίστης. Οι δύο αυτές αρχές απωθούνε μια τυχούσα ασυνεπή, αντιφατική συμπεριφορά της διοικήσεως η οποία προσβάλλει τη δικαιολογημένη εμπιστοσύνη του ιδιώτη απέναντί της και μπορεί να συνεπάγεται την παρανομία της διοικητικής πράξεως. Στις περιπτώσεις δέσμιας αρμοδιότητας, καμιά εσφαλμένη πληροφορία δεν μπορεί να απαλλάξει τη διοίκηση από την υποχρέωσή της να εφαρμόσει το νόμο, αν και μπορεί να θεμελιώσει την υποχρέωση του κράτους προς αποζημίωση. 

Από όλα τα ανωτέρω συνάγεται πως :

Η δημόσια διοίκηση βασίζεται σε μια σειρά από αρχές οι οποίες διέπουν και νομιμοποιούν τη δράση της. Ειδικότερα οι αρχές αυτές είναι οι ακόλουθες:

. Η αρχή της νομιμότητας, η οποία απορρέει από την αρχή του     κράτους δικαίου και συνεπάγεται ότι η διοίκηση λειτουργεί στο πλαίσιο των 
νόμων. 

· Η αρχή της υπεροχής και της προστασίας του δημόσιου συμφέροντος. 

· Η αρχή της δράσης της διοικήσεως, η οποία υλοποιείται ως νόμιμη και ως θεμιτή δράση, δηλαδή υπό προϋποθέσεις και όταν εμφανίζεται ως αναγκαία για την προστασία του δημοσίου συμφέροντος. 

· Η αρχή της συνέχειας της λειτουργίας των υπηρεσιών της διοίκησης. 

· Η αρχή της ακροάσεως των διοικουμένων (άρθρο 20 § 2 Σ). 

· Η αρχή της χρηστής διοικήσεως, η οποία πρέπει να σέβεται την προστασία των δικαιωμάτων του διοικουμένου και να λειτουργεί με επιείκεια. 

· Η αρχή της καλής πίστης και της δικαιολογημένης εμπιστοσύνης του διοικούμενου. 

· Η αρχή της αναλογικότητας, δηλαδή της επιλογής μέσων ανάλογων προς τον επιδιωκόμενο από τα όργανα της δημόσιας διοίκησης σκοπό. 

· Η αρχή της αμεροληψίας των οργάνων της δημόσιας διοίκησης κατά την άσκηση των καθηκόντων τους. 

· Η αρχή της ισότητας, και ειδικότερα της αναλογικής ισότητας. 

   .  Η αρχή της πλήρους και εμπεριστατωμένης αιτιολογίας των διοικητικών  
πράξεων. 

· Η αρχή του ελέγχου της δημόσιας διοίκησης, η οποία υλοποιείται μέσα από την άσκηση του δικαιώματος αναφοράς στις διοικητικές αρχές και από το δικαίωμα προσφυγής στην δικαιοσύνη κατά πράξεων των οργάνων της δημόσιας διοίκησης. 

Στην προκείμενη περίπτωση έχουμε στο όνομα του αναφερομένου δυο άδειες (διαφορετικές δραστηριότητες) οι οποίες υπόκεινεται σε διαφορετικό συντελεστή δημοτικού τέλους (0,5% και 5%). Ο αναφερόμενος με δήλωση που κατέθεσε στην ΔΟΥ Δράμας διευκρινίζει το γεγονός πως από τον Μάϊο ως τον Οκτώβριο κάθε έτους θα λειτουργεί ως καφετέρια, έγγραφο στο οποίο δεν μπορεί καταρχήν να βασιστεί κάποιος και να συνάγει βάσιμα συμπεράσματα αναφορικά με την πηγή των εσόδων του συγκεκριμένου αναφερόμενου, τουλάχιστον από το 2012 και εντεύθεν όπου και συνυπάρχουν οι δυο άδειες καταστημάτων. Κομβικό σημείο αποτελεί η απόδειξη από πλευράς καταγγέλοντος της πηγής του εισοδήματός του ανά περίοδο σε καθαρά επίπεδο λογιστικό-φοροτεχνικό. Η αρμόδια δε οικονομική υπηρεσία του ΔΔ, προβαίνει σε επιβολή δημοτικών τελών, αδιαφορώντας-ή παρακάμπτοντας, την ύπαρξη των δυο αδειών, που τεκμαίρουν την ύπαρξη δυο δραστηριοτήτων, που υπάγονται ταυτόχρονα και σε διαφορετικό τέλος, επιβάλλοντάς το στο μεγαλύτερο συντελεστή, αυτόν του 5%, σαν να μην υπάρχει άλλη δραστηριότητα, σαν να μην υπάρχει άλλη άδεια.


Ελλείψει ειδικότερης νομοθετικής πρόβλεψης, για το πως δηλ η διοίκηση πρέπει να στέκεται απέναντι σε κάθε παρόμοια περίπτωση, οφείλει  να δρα και να ενεργεί ακολουθώντας τις βασικές αρχές του διοικητικού δικαίου που διέπουν την δημόσια διοίκηση: α) αρχή αναλογικότητας: πρέπει να διαλέγει η διοίκηση το λιγότερο επαχθές μέτρο, ιδίως σε περιπτώσεις όπως του αναφερόμενου όπου τα πράγματα διίστανται αφού δεν υπάρχει ειδικότερη πρόβλεψη, που θα την οδηγούσε να ενεργήσει δέσμια. Αυτό σημαίνει πως το λιγότερο που έπρεπε να κάνει το αρμόδιο τμήμα του ΔΔ, ήταν να αξιώσει από τον διοικούμενο λόγω και των δυο αδειών στην κατοχή του, να επιμερήσει τα έσοδά του με βάση τις ασκούμενες από αυτόν δραστηριότητες, και με βάση την υποβαλλόμενη φορολογική του δήλωση, να προβεί και στην αντίστοιχη επιβολή των οικείων δημοτικών τελών. β) αρχή χρηστής διοίκησης: τα όργανα κατά την άσκηση των καθηκόντων τους πρέπει να ενεργούν σύμφωνα με το αίσθημα δικαίου που επικρατεί και να αποφεύγουν δογματικές προσεγγίσεις, πεπλατιασμένες εκδοχές και χαλαρές ερμηνείες της κείμενης νομοθεσίας, πολύ δε περισσότερο όταν δεν υπάρχουν αυτές, όπως εν προκειμένω. Αναλογικές εφαρμογές νομοθετικών ρυθμίσεων προβλέπονται, όμως μέσα στα όρια των αρχών που διέπουν την δημόσια διοίκηση όπως εκτενώς έχει αναφερθεί. γ) αρχή καλής πίστης και δικαιολογημένης εμπιστοσύνης των διοικουμένων: ο διοικούμενος πρέπει να αισθάνεται εμπιστοσύνη κατά την άσκηση εξουσίας από τη διοίκηση, ιδίως όταν δεν υπάρχει θεσμοθετιμένος κανόνας δικαίου και η διοίκηση ενεργεί κατά διακριτική ευχέρεια όπως η προκείμενη. δ) δεδομένης λοιπόν της αυταπόδεικτης καταστρατήγησης όλων των ανωτέρω ενδεικτικά αναφερόμενων αρχών αλλά και των υπολοίπων εκτενώς αναλυομένων σε άλλο σημείο της παρούσης τοποθέτησης, από την άσκηση αρμοδιότητας της διοίκησης, αναπόφευκτα η δράση της χαρακτηρίζεται καταχρηστική, αφού λειτουργεί με τρόπο ασυμβίβαστο με την πραγματοποίηση προόδου (οικονομικός στραγγαλισμός επιχειρήσεων που αναπόφευκτα θα κλείσουν στερώντας τον ΔΔ έστω και από εκείνα τα έσοδα που θα μπορούσε βάσιμα να λάβει με βάση τους κανόνες της κοινής πείρας και λογικής) με ισότητα, ελευθερία, δικαιοσύνη και σφάλεια αλλά και νομιμότητα. Δεν αρκεί η διοίκηση να ασκεί “δικαιωματικά” την εξουσία της αλλά να την ασκεί εύρυθμα, επιεικώς και εντός των ορίων του νόμου. 


Ακαθάριστα έσοδα νοούνται όλα τα έσοδα ΜΙΑΣ όμως επιχείρησης, από την πώληση όλων των ειδών (και συναφών) που ΑΥΤΗ και μόνο διαθέτει (βλ ανωτέρω νομολογία ΣτΕ). Όταν όμως έχουμε δυο επιχειρήσεις και δυο άδειες, άρα και δυο δραστηριότητες, άρα και έσοδα από δυο πηγές; Δεν έχουμε και διπλή επιβολή δημοτικών τελών ανάλογα δηλ με την δραστηριότητα και που την εντάσσει ο νόμος; Σε περίπτωση που ο διοικούμενος, έχοντας και το σχετικό βάρος απόδειξης, αποδείξει τεκμηριωμένα, εν προκειμένω με βάση την φορολογική του δήλωση, ότι η πηγή των εισοδημάτων του είναι διπλή, προερχόμενη από διαφορετικές δραστηριότητες υπαγόμενες σε διαφορετικό συντελεστή, τότε επί τη βάσει των ανωτέρω αρχών πρέπει η διοίκηση να δρα ΔΕΣΜΕΥΤΙΚΑ και όχι ευχερώς διακριτικά, ελλείψει σχετικής μάλιστα νομο- θετικής πρόβλεψης ή και ερμηνευτικής εγκυκλίου.

Από τις αποφάσεις του ΣτΕ που ενδεικτικά επιλέχθηκαν ανάμεσα σε ένα πλήθος παρομοίων και δημοσιευμένων, προκύπτει ότι: α) επιβάλλεται να γίνεται διαχωρισμός στα έσοδα μιας επιχείρησης, όταν πχ αυτά προέρχονται από προϊόντα που πωλούνται εντός αλλά και εκτός ενός καταστήματος.  Πολλώ δε μάλλον όταν υπάρχουν και δυο άδειες διαφορετικών δραστηριοτήτων, έστω και σε ένα ΑΦΜ του αυτού προσώπου. Όταν υπάρχει λοιπόν νομοθετικό πλαίσιο σαφές, τότε η διοικητική εξουσία ασκείται δέσμια. Όταν δεν υπάρχει η διοίκηση ασκείται κατά διακριτική ευχέρεια. Η διακριτική όμως ευχέρεια στην άσκηση της εξουσίας και στην επιβολή και έκδοση  διοικητικών πράξεων, πρέπει να εμφορείται από τις ανωτέρω αρχές, διαφορετικά οδηγεί την διοίκηση σε ατοπήματα πχ είσπραξη αχρεωστήτως καταβληθέντων λόγω λανθασμένων υπολογισμών, άρα και υπόλογη έναντι των διοικουμένων. β) όταν μια επιχείρηση ασκεί δραστηριότητες που άλλες υπάγονται και άλλες όχι στην επιβολή δημοτικών τελών , σαφώς και δεν μπορεί ο εκάστοτε δήμος να επιβάλει τέλη στο σύνολο αυτών, θεωρώντας ως ενιαία τα ακαθάριστα έσοδα αυτής. Η δε διάταξη του αρ 54 του ν 1416/84 δεν αφορά την περίπτωση που τα ακαθάριστα έσοδα πραγματοποιούνται από άλλο κλάδο, και πάντως της ΙΔΙΑΣ επιχείρησης κι όχι διαφορετικής. Όταν υπάρχουν δυο άδειες, υπάρχουν δυο δραστηριότητες άρα και δυο έσοδα και εφόσον αυτά υπάγονται σε διαφορετικό συντελεστή τέλους, τότε επιβάλλεται και το αντίστοιχο σε κάθε μια απ αυτές. γ) όταν ένα εστιατόριο πολυτελείας εντός ξενοδοχειακής μονάδας εξυπηρετεί μόνο τους ενοίκους του ξενοδοχείου, δεν καταλαμβάνει κοινόχρηστο χώρο και δεν διαθέτει ξεχωριστή είσοδο τότε δεν υπόκειται στο σχετικό δημοτικό τέλος.


Παρατηρούμε λοιπόν πως στην ανωτέρω ενδεικτική νομολογιακή απαρρίθμηση, (υπό α β γ) η ίδια η δικαιοσύνη τείνει να διάκειται θετικά-επιεικώς και ευμενώς υπέρ του διοικουμένου σε περιπτώσεις αβάσιμης, αθέμιτης και εξωθεσμικής συμπεριφοράς των δήμων. Άλλοτε λόγω ύπαρξης νομοθετικών δεσμεύσεων που παρερμηνεύτηκαν από την διοίκηση και άλλοτε λόγω υποταγής στις γενικές αρχές του διοικητικού δικαίου με προσεγγίσεις ευνοϊκές για τον διοικούμενο


Από την απάντηση της υπηρεσίας του οικονομικού τμήματος του ΔΔ δεν προκύπτει με σαφήνεια και δεν αναφέρεται καν το νομοθετικό εκείνο πλαίσιο επί τη βάσει του οποίου επιβάλλονται τα αντίστοιχα δημοτικά τέλη. Θα απευθύνει ερώτημα προς το αρμόδιο υπουργείο αναφέρει, προς διευκρίνιση της απαιτούμενης δράσης της, ενώ τονίζει την μη ύπραξη δυο διαφορετικών ταμειακών που θα διαχώριζε εύκολα την πηγή των προερχόμενων εσόδων άρα και την επιβολή των αντίστοιχων τελών. Απορία δημιουργεί το γεγονός γιατί δεν το χει πράξει μέχρι σήμερα, καθώς το συγκεκριμένο πρόβλημα είναι γνωστό εδώ και καιρό, ενώ παρ΄όλα αυτά προβαίνει και στην επιλογή του επαχθέστερου των μέτρων, προτού να αποσαφηνιστεί το τοπίο σε επίπεδο ανώτερης διοικητικής αρχής, επιβάλλοντας δημοτικά τέλη στο σύνολο των ακαθαρίστων εσόδων του αναφερόμενου κι ας προέρχονται από διαφορετικές πηγές-δραστηριότητες-άδειες.


Εν κατακλείδει, αν ο διοικούμενος που φέρει και το σχετικό βάρος απόδειξης, μπορέσει να αποδείξει την διαφορετική πηγή-φύση των εισοδημάτων του στην διοίκηση, σε επίπεδο φορολογικό, τότε αυτή οφείλει να εφαρμόσει δέσμια την κείμενη νομοθεσία κι όχι ελλείψει ειδικότερης πρόβλεψης, να προβαίνει σε ελεύθερη εκτίμησή της, και να θεωρεί τα έσοδα από “ανοιχτό μπαρ”, έσοδα από “κέντρο διασκέδασης”. Εκτίμηση που κατεξοχήν μπορεί να εφαρμοστεί και για τα χρόνια που συνυπάρχουν οι δυο άδειες (ανοιχτού μπαρ και κέντρου διασκέδασης), αλλά και για αυτά που δεν υπήρχαν (προ του 2011) λόγω απλά και μόνο της πλήρους εναρμόνησής της κατά την άσκηση της δράσης της, με το ανωτέρω θεσμικό πλαίσιο των αναλυτικά αναφερόμενων αρχών, αλλά και της βεβαιότητας ταυτόχρονα, ότι σε περίπτωση αναζήτησης δικαστικά της επιστροφής όλων των καταβαλλομένων τελών, ως αχρεωστήτως καταβληθέντων, από αιτία και πηγή που δεν υπήρξε ποτέ, αυτή θα τελεσφορούσε και θα την εξέθετε ανεπανόρθωτα.       
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