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                                                                                                                          189/18-03
Арбитражный суд кассационной инстанции в составе судьи, заместителя Председателя Арбитражного суда Приднестровской Молдавской Республики Шидловской О.А., рассмотрев в открытом судебном заседании кассационную жалобу Открытого акционерного общества «Девелоп Прим» (г.Тирасполь, ул. Свердлова, д. 57, к. 206) на решение Арбитражного суда ПМР от 03 мая 2018 года по делу №189/18-03 (судья Костяновский Е.А.), возбужденному по заявлению Налоговой инспекции по г.Тирасполь (г.Тирасполь, ул. 25 Октября, 101) к Открытому акционерному обществу «Девелоп Прим» о привлечении к административной ответственности, при участии представителей административного органа Дарадур С.А. (по доверенности от 05.02.2018г. №08-129) и Баст В.Г. (по доверенности от 15.11.2017г. №04-12956), а также представителя лица, привлекаемого к административной ответственности Корецкой В.В. (по доверенности №01-02 от 11.04.2018г.),

установил: Налоговая инспекция по г.Тирасполь (далее- административный орган, налоговый орган, НИ по г.Тирасполь) обратилась в арбитражный суд с заявлением о привлечении к административной ответственности Открытое акционерное общество «Девелоп Прим» (далее- лицо, привлекаемое к административной ответственности, ОАО «Девелоп Прим», Общество) за совершение правонарушения, предусмотренного пунктом 6 статьи 15.5 Кодекса Приднестровской Молдавской Республики об административных правонарушениях (далее – КоАП ПМР).
Решением от 03 мая 2018 года по делу №189/18-03 суд требования НИ по г.Тирасполь удовлетворил, привлек ОАО Девелоп Прим» к административной ответственности на основании пункта 6 статьи 15.5. КоАП ПМР в виде предупреждения.

Общество, не согласившись с принятым решением, 14 мая 2018 года обратилось в арбитражный суд с кассационной жалобой, в которой просит решение арбитражного суда от 03 мая 2018 года по делу №189/18-03 отменить и передать дело на новое рассмотрение. 
21 мая 2018 года суд кассационной инстанции Арбитражного суда ПМР принял кассационную жалобу к своему производству и назначил дело к судебному разбирательству. На основании Определения от 06 июня 2018 года, по указанным в нем основаниям, рассмотрение кассационной жалобы отложено на 13 июня 2018 года.
Кассационная жалоба окончательно рассмотрена, резолютивная часть судебного акта оглашена лицам, участвующим в деле, 13 июня 2018 года. Полный текст Постановления изготовлен 18 июня 2018 года. 

Как усматривается из содержания кассационной жалобы, ОАО «Девелоп Прим» находит решение суда первой инстанции не соответствующим закону, выводы суда не соответствующими действительным обстоятельствам дела, по следующим основаниям.
Так, по мнению лица, привлекаемого к административной ответственности, Решение суда первой инстанции ничем не отличается от протокола об административном правонарушении от 16 марта 2018 года №04-34/2018 и постановлено при формальном  подходе к исследованию доказательств. 
Суд принял в качестве допустимых доказательств протоколы допросов свидетелей, информацию, содержащуюся в письмах УБЭП и К МВД ПМР, достоверность которых, с точки зрения ОАО «Девелоп Прим», подлежит исследованию и оценке исключительно в рамках производства по уголовному делу и на основе круга обстоятельств, подлежащих доказыванию по уголовному делу. 

В деле, отмечает податель кассационной жалобы, в нарушение пункта 4 статьи 50 АПК ПМР, отсутствуют доказательства, имеющие преюдициальное значение- приговор суда, которым были бы установлены и подтверждены сведения об оформлении фиктивных актов выполненных работ, фиктивной поставки товаров и легализации доходов.

Вывод суда первой инстанции об относимости и допустимости указанных доказательств с точки зрения содержания и способа получения, подчеркивает лицо, привлекаемое к административной ответственности, не основан на нормах АПК ПМР. Ссылка на норму АПК ПМР, являющейся основанием такого вывода, в оспариваемом решении не приведена. 

В  силу норм статей 48, 49, пункта 4 статьи 50, пунктов 1, 2 и 4 статьи 51 АПК ПМР информация УБЭП и К МВД ПМР и протоколы допросов свидетелей, по мнению ОАО «Девелоп Прим», не подлежат оценке в арбитражном процессе, поскольку являются доказательствами, полученными УБЭП и К МВД ПМР в ходе расследования уголовного дела, возбужденного в отношении физического лица. 

Оценка таким материалам может быть дана только судом общей юрисдикции, рассматривающим такие дела, поскольку иное не предусмотрено АПК ПМР и влечет за собой смешение компетенции арбитражного суда и судов общей юрисдикции. В этой связи, отмечает лицо, привлекаемое к административной ответственности, суд первой инстанции не вправе был принимать указанные доказательства в качестве относимых и допустимых в рамках дела №189/18-03  и предрешать оценку таких доказательств.  

Кроме того, указывает ОАО «Девелоп Прим», суд первой инстанции не учел, что содержащиеся в протоколах свидетельские показания не были получены НИ по г.Тирасполь в ходе налогового контроля и не являются доказательствами по налоговой проверке, а следовательно, не подлежат оценке судом наравне с другими доказательствами этой проверки как письменных доказательств. 

В нарушение принципов объективности, всесторонности и полноты исследования доказательств, по мнению подателя кассационной жалобы, суд не принял во внимание и не дал оценки доводам ОАО «Девелоп Прим», изложенным в отзыве на заявление НИ по г. Тирасполь. В частности о надлежащих субъектах правонарушения - ООО «Бордо», ООО «Экоу», ООО «Кумпель», ООО «Линкс Групп», ООО «Катар», ООО «КомТрейд-Центр», поскольку отсутствие бухгалтерского учета у субподрядчиков свидетельствует о нарушении закона с их стороны и образует соответствующий состав правонарушения с их стороны. 

Материалами дела, акцентировало внимание суда лицо, привлекаемое к административной ответственности, подтверждено, что указанные юридические лица имели лицензии на право осуществления деятельности на всей территории ПМР,  субподрядные организации оформили и подписали акты выполненных работ, на расчетные счета субподрядных организаций были перечислены денежные средства за выполненные работы. 

В силу пунктов 1 и 2 статьи 2, подпункта а) статьи 3 Закона ПМР «О налоге на доходы организаций», считает ОАО «Девелоп Прим», отражение в бухгалтерском учете выполненных работ и, соответственно, исчисление налога, является обязанностью субподрядчика или исполнителя услуг, подписавших акты выполненных работ либо акты оказания услуг, в этой связи ответственность за отсутствие ведения бухгалтерского учета  по данным обстоятельствам, не исчисление налога также лежит на субподрядчике, исполнителе услуг. Соответственно, резюмирует ОАО «Девелоп Прим», субъектами правонарушения являются ООО «Бордо», ООО «Экоу», ООО «Кумпель», ООО «Линкс Групп», ООО «Катар», ООО «КомТрейд-Центр». Следовательно, состав правонарушения со стороны ОАО «Девелоп Прим» является отсутствующим.

На основании изложенного, учитывая, что указанные обстоятельства судом первой инстанции оставлены без внимания и оценки, ОАО «Девелоп Прим» просит решение от 03 мая 2018 года по делу №189/18-03, отменить и передать дело на новое рассмотрение в суд первой инстанции в ином составе.
Возражая против удовлетворения кассационной жалобы, административный орган представил отзыв, согласно которому он полагает оспоренное ОАО «Девелоп Прим» решение законным и обоснованным, а основания для его отмены, отсутствующими. Доводы, приведенные Обществом в кассационной жалобе, налоговый орган считает несостоятельными и основанными на неправильном применении норм материального права, в связи с чем, подлежащими отклонению. При этом НИ по г.Тирасполь исходит из следующего. 
Так, отклоняя довод ОАО «Девелоп Прим» о том, что суд первой инстанции необоснованно принял в качестве допустимых доказательств протоколы допросов свидетелей, информацию, содержащуюся в письме УБЭП и К МВД ПМР, достоверность которых, по мнению лица, привлекаемого к административной ответственности, подлежат исследованию и оценке исключительно в рамках производства по уголовному делу и на основе круга обстоятельств, подлежащих доказыванию по уголовному делу, налоговый орган, ссылаясь на пункт 1 статьи 8 Закона ПМР «О Государственной налоговой службе ПМР», пункт 3 статьи 7 Закона ПМР «О порядке проведения проверок при осуществлении государственного контроля (надзора)», отметил, что он вправе истребовать и получать документы, касающиеся финансово-хозяйственной деятельности налогоплательщика, составленные и оформленные не только им, но и другими лицами. При этом налоговый орган указал на то, что в действующем законодательства ПМР, в том числе и в Законе ПМР «О порядке проведения проверок при осуществлении государственного контроля (надзора)», отсутствует ограничение на получение информации и документов от правоохранительных органов, необходимых налоговому органу для оценки финансово-хозяйственной деятельности подконтрольного лица на предмет ее соответствия требованиям налогового законодательства.
Данное обстоятельство, полагает НИ по г.Тирасполь, указывает на то, что контролирующий орган наделен правом по принятию мер реагирования в отношении подконтрольного лица и в случае выявления допущенных им нарушений на основании анализа информации, предоставленной правоохранительными органами.

В связи с этим, административный орган полагает правомерным и логичным вывод суда первой инстанции о том, что доказательства, полученные, в том числе, в уголовно-процессуальном порядке, могут быть использованы в арбитражном процессе для установления наличия или отсутствия обстоятельств, обосновывающих требования и возражения лиц, участвующих в деле, при условии их относимости и допустимости. Изложенное, по мнению административного органа, позволяет утверждать, что судом первой инстанции оценка доказательств была осуществлена по правилам, установленным статьей 51 АПК ПМР.
Несостоятельным находит НИ по г.Тирасполь довод ОАО «Девелоп Прим» о том, что оно не является надлежащим субъектом правонарушения, поскольку каких-либо доказательств в подтверждение данного довода лицом, привлекаемым к административной ответственности, не представлено. 

Наличие же у субподрядчиков лицензий на осуществление деятельности по всей территории ПМР, не является надлежащим доказательством самого факта осуществления данной деятельности ООО «Бордо», ООО «Экоу», ООО «Кумпель», в связи с чем налоговый орган находит подлежащим отклонению довод ОАО «Девелоп Прим» об отсутствии вины в совершении вменяемого ему правонарушения.
На основании изложенного НИ по г.Тирасполь просит кассационную инстанцию Арбитражного суда ПМР в удовлетворении кассационной жалобы ОАО «Девелоп Прим», отказать.
Арбитражный суд кассационной инстанции, изучив материалы дела, оценив доводы кассационной жалобы, заслушав объяснения представителей лиц, участвующих в деле, проверив в порядке статьи 149 АПК ПМР правильность применения норм материального и процессуального права при принятии решения по делу, законность и обоснованность решения в полном объеме, считает, что кассационную жалобу следует оставить без удовлетворения, а решение от 03 мая 2018 года по делу №189/18-03 без изменения, по следующим основаниям.
В соответствии со статьей 85 Конституции Приднестровской Молдавской Республики, статьей 7 АПК ПМР судопроизводство осуществляется на основе состязательности и равноправия сторон. Согласно статье 45 АПК ПМР каждое лицо, участвующее в деле, должно доказать те обстоятельства, на которые оно ссылается как на основание своих требований и возражений.
В силу пункта 6 статьи 130-16 АПК ПМР при рассмотрении дела о привлечении к административной ответственности арбитражный суд на судебном заседании устанавливает, имелось ли событие административного правонарушения и имелся ли факт его совершения лицом, в отношении которого составлен протокол об административном правонарушении, вынесено постановление прокурора о возбуждении производства об административном правонарушении, имелись ли основания для составления протокола об административном правонарушении (постановления прокурора) и полномочия административного органа, составившего протокол, предусмотрена ли законом административная ответственность за совершение данного правонарушения и имеются ли основания для привлечения к административной ответственности лица, в отношении которого составлен протокол (постановление), а также определяет меры административной ответственности.
Согласно пункту первому статьи 2.1 КоАП ПМР административным правонарушением признается противоправное, виновное действие (бездействие) физического или юридического лица, за которое настоящим Кодексом установлена административная ответственность. 
Пунктом 6 статьи 15.5 КоАП ПМР установлена административная ответственность, в том числе за занижение налога или иного обязательного платежа, не повлекшее за собой занижение (сокрытие) объекта налогообложения.
Объектом данного вида правонарушения являются общественные отношения, возникающие в области финансов. Объективная сторона выражается в отражении в бухгалтерском учете или налоговой отчетности меньшей суммы дохода в сравнении с действительно полученной. Субъективная сторона правонарушения характеризуется виной в форме умысла и неосторожности. Субъектом правонарушения, ответственность за совершение которого установлена указанной статьей, выступает, в том числе юридическое лицо.
Пунктом 1 статьи 27.2 КоАП ПМР предусмотрено, что наличие события или состава административного правонарушения устанавливается на основании фактических данных, являющихся доказательствами по делу об административном правонарушении.

В соответствии с пунктом 2 данной статьи фактические данные, являющиеся доказательствами по делу об административном правонарушении, устанавливаются протоколом об административном правонарушении, иными протоколами, предусмотренными настоящим Кодексом, объяснениями лица, в отношении которого ведется производство по делу об административном правонарушении, показаниями потерпевшего, свидетелей, заключениями эксперта, иными документами, а также показаниями специальных технических средств, вещественными доказательствами.
При этом не допускается использование доказательств, полученных с нарушением закона, в том числе: а) с применением насилия, угрозы, обмана, а равно иных незаконных действий; б) в связи с проведением процессуального действия лицом, не имеющим права осуществлять производство по данному делу; в) в связи с участием в процессуальном действии лица, подлежащего отводу; г) с нарушением порядка производства процессуального действия; д) от неизвестного источника; е) результатов проверки в ходе осуществления государственного контроля (надзора), если они не отвечают требованиям, предъявляемым к доказательствам настоящим Кодексом (п.3 ст. 27.2 КоАП ПМР).
К числу доказательств, в силу пункта 1 статьи 27.7. КоАП ПМР относятся документы, если сведения, изложенные или удостоверенные в них организациями, их объединениями, должностными лицами и гражданами, имеют значение для производства по делу об административном правонарушении. 

Суд, должностное лицо, осуществляющие производство по делу 
об административном правонарушении, как закреплено в статье 27.11. КоАП ПМР, оценивают доказательства по своему внутреннему убеждению, основанному на всестороннем, полном и объективном исследовании всех обстоятельств дела в их совокупности, а также с позиции соблюдения требований закона при их получении. Никакие доказательства не могут иметь заранее установленную силу. 

Как следует из мотивировочной части оспариваемого решения, суд первой инстанции, приходя к выводу о наличии в действиях ОАО «Девелоп Прим» состава административного правонарушения, предусмотренного пунктом 6 статьи 15.5. КоАП ПМР (занижение налога на доходы организаций, отчислений в Единый государственный фонд социального страхования ПМР на цели пенсионного страхования (обеспечения) и налога на содержание жилищного фонда, объектов социально-культурной сферы и благоустройство территории города, не повлекшее за собой занижение (сокрытие) объекта налогообложения), основывался на представленных административным органом в материалы дела доказательствах, к числу которых отнес: Протокол об административном правонарушении (в отношении юридического лица) №04-34/2018 от 16.03.2018г.; письма УБЭП и К МВД ПМР от 17 октября 2017 г. исх. №18/2-2806 и от 19 февраля 2018 г. исх. №18/2-436; протоколы допроса свидетелей (коммерческих директоров предприятий- субподрядчиков ООО «Бордо», ООО «Экоу», ООО «Кумпель», ООО «Линкс Групп», ООО «Катар», ООО «КомТрейд-Центр» от 12 октября 2017 г. и от 16 октября 2017 г., оформленные сотрудником УБЭПиК МВД ПМР в рамках уголовного дела № 2017060836, которое возбуждено в отношении бывшего директора ООО «ЕталонГруп» Поликарпова И.Ю. по признакам состава преступления, предусмотренного пунктом б) части 2 статьи 196 Уголовного кодекса ПМР; бухгалтерские и иные документы ОАО «Девелоп Прим» и его правопредшественника ООО «Еталон Груп»; финансовую и налоговую отчетность ООО «Бордо», ООО «Экоу», ООО «Кумпель», ООО «Ликс Групп», ООО «Катар».
Анализ перечисленных документов, в частности писем УБЭП и К МВД ПМР от 17 октября 2017 г. исх. №18/2-2806 и от 19 февраля 2018 г. исх. №18/2-436; протоколов допроса свидетелей (коммерческих директоров предприятий- субподрядчиков ООО «Бордо», ООО «Экоу», ООО «Кумпель», ООО «Линкс Групп», ООО «Катар», ООО «КомТрейд-Центр» от 12 октября 2017 г. и от 16 октября 2017 г., позволяет суду кассационной инстанции сделать однозначный вывод о том, что сведения, содержащиеся в них, имеют значение для производства по делу об административном правонарушении в отношении ОАО «Девелоп Прим», поскольку свидетельствуют о несоблюдении Обществом требований налогового законодательства, в том числе Закона ПМР «О налоге на доходы организаций», Закона ПМР «О едином социальном налоге» и Решения Тираспольского городского Совета народных депутатов ПМР №8/1 «Об утверждении Положения «О порядке начисления и взимания налога на содержание жилищного фонда и объектов социально-культурной сферы на территории муниципального образования г.Тирасполя», принятого на 14-й сессии XXIII созыва от 28 ноября 2006 года. 
При этом перечисленные документы, наряду с иными документами, связанными с осуществлением финансово-хозяйственной деятельности ОАО «Девелоп Прим», представленными налоговому органу в ходе внепланового мероприятия по контролю, проведенного в соответствии с Приказом от 17 января 2018 года №18 «О проведении внепланового мероприятия по контролю», с учетом Приказа от 01 февраля 2018 года №198 «О продлении срока проведения внепланового мероприятия по контролю», позволили административному органу установить наличие в действиях Общества состава и события правонарушения, ответственность за которое предусмотрена пунктом 6 статьи 15.5. КоАП ПМР.
Следовательно, документы, полученные НИ по г.Тирасполь от УБЭП и К МВД ПМР, отвечают признакам доказательств, закрепленным статьей 27.7 КоАП ПМР, ввиду чего правомерно использованы судом первой инстанции в целях принятия мотивированного решения по делу.
Ввиду изложенного доводы лица, привлекаемого к административной ответственности о том, что судом первой инстанции нарушены статьи 48, 49, пункт 4 статьи 50, пункты 1, 2 и 4 статьи 51 АПК ПМР, не нашли своего подтверждения, а значит необоснованны.

Необоснованным и подлежащим отклонению полагает кассационная инстанция и довод ОАО «Девелоп Прим» о том, что оно не является субъектом вменяемого ему административного правонарушения, поскольку таковыми следует считать организации- субподрядчики, неотразившие в своем бухгалтерском учете в качестве дохода денежные средства, перечисленные им Обществом за выполненные работы. Данный довод лица, привлекаемого к административной ответственности, опровергается имеющимися в деле доказательствами.
Так, как правомерно указано судом первой инстанции, ОАО «Девелоп Прим», в нарушение норм Закона ПМР «О налоге на доходы организаций», в частности пункта 6 статьи 5, начисление и уплату налога на доходы организаций по факту выполнения субподрядных (подрядных) общестроительных работ и поставки товарно-материальных ценностей не производило.

Приходя к данному выводу суд основывался на имеющихся в распоряжении налогового органа доказательствах, представленных в материалы настоящего дела: бухгалтерских и иных документах ОАО «Девелоп Прим», налоговой отчетности субподрядных организаций (ООО «Экоу», ООО «Бордо», ООО «Кумпель», ООО «Ликс Групп», ООО «Катар»), информационных письмах Министерства юстиции ПМР от 30 января 2018 года исх. №5-11/36 с приложением выписок из Единого государственного реестра лицензий по состоянию на 30 января 2018 года; письмах УБЭП и К МВД ПМР от 17 октября 2017 г. исх. №18/2-2806 и от 19 февраля 2018 г. исх. №18/2-436; протоколах допроса свидетелей (коммерческих директоров предприятий- субподрядчиков ООО «Бордо», ООО «Экоу», ООО «Кумпель», ООО «Линкс Групп», ООО «Катар», ООО «КомТрейд-Центр» от 12 октября 2017 г. и от 16 октября 2017 г., оформленные сотрудником УБЭПиК МВД ПМР в рамках уголовного дела № 2017060836.

Из содержащейся в перечисленных доказательствах информации, бесспорно усматривается, что документооборот, созданный между Обществом и его контрагентами (ООО «Бордо», ООО «Кумпель», ООО «Ликс Групп», ООО «Катар», ООО ИКС-ХОЛДИНГ», ООО КомТрейд-Центр», ООО «Трасттрейд»), носил формальный характер: ОАО «Девелоп Прим» самостоятельно выполняло общестроительные работы заказчикам, а с субподрядными организациями оформлялись фиктивные акты на выполнение субподрядных общестроительных работ; ОАО «Девелоп Прим» оформляло фиктивные акты на передачу в аренду имущества и на оказание услуг механизмов, а также оформляло фиктивные сделки на поставку товарно-материальных ценностей. 
Иными словами, имеющимися в материалах дела доказательствами подтверждаются факты имитации налогоплательщиком хозяйственных связей с контрагентами, что привело к занижению именно Обществом налога на доходы, отчислений в Единый государственный фонд социального страхования на цели пенсионного страхования (обеспечения) и налога на содержание жилищного фонда, объектов социально-культурной сферы и благоустройство территории города (района), не повлекшее за собой занижение (сокрытие) объекта налогообложения. 

Следовательно, ОАО «Девелоп Прим», а не его контрагенты, является субъектом  административного правонарушения, предусмотренного пунктом 6 статьи 15.5. КоАП ПМР.
В связи с изложенным кассационная инстанция отмечает, что вопреки доводу лица, привлекаемого к административной ответственности, формального подхода со стороны суда первой инстанции к оценке и исследованию доказательств, не установлено.
Наличие у налогового органа правомочий на составление протокола об административном правонарушении установлено судом первой инстанции и лицом, привлекаемым к административной ответственности, не оспаривается.

Как равно не приведено в кассационной жалобе доводов относительно незаконности и необоснованности иных выводов, содержащихся в обжалуемом решении.  Суд кассационной инстанции оснований для переоценки таковых не усматривает.

Фактические обстоятельства, имеющие существенное значение для рассмотрения дела, установлены судом первой инстанции на основании полного и всестороннего исследования имеющихся в деле доказательств, отвечающих признакам относимости, допустимости, достоверности и достаточности, им дана надлежащая правовая оценка.

Не усматривает суд кассационной инстанции и нарушений норм процессуального права, являющихся безусловным основанием к отмене решения суда первой инстанции в силу пункта 3 статьи 152 АПК ПМР.

При таких обстоятельствах, исходя из приведенных норм права, кассационную жалобу следует оставить без удовлетворения.  

Руководствуясь подпунктом 1) статьи 151, статьей 153 Арбитражного процессуального кодекса Приднестровской Молдавской Республики, суд кассационной инстанции Арбитражного суда ПМР 

Постановил:

Оставить решение Арбитражного суда Приднестровской Молдавской Республики от 03 мая 2018 года по делу №189/18-03, без изменения, а кассационную жалобу ОАО «Девелоп Прим» без удовлетворения.
Постановление вступает в законную силу со дня его принятия и обжалованию не подлежит.

Судья,

заместитель Председателя 

Арбитражного суда ПМР
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