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ЗАЯВЛЕНИЕ
о признании недействительным решения № 0000 от 00 июля 2005
Межрайонной инспекции ФНС России
 

00.07.2005 г. межрайонной инспекцией Федеральной налоговой службы было вынесено решение № 0000 о привлечении ОАО «Завод» к налоговой ответственности в виде:
1. Доначисленой суммы налога на добавленную стоимость в размере 19 000 руб.
2. Пени за несвоевременную уплату налога в сумме 1000 руб.
3. Взыскания штрафа за совершение налогового правонарушения, предусмотренного п. 1 ст. 122 Налогового кодекса РФ, в размере 20 % от неуплаченных сумм налога в сумме 2000 руб.
Всего по решению № 0000 от 00.07.2005 г. межрайонной инспекцией ФНС начислено 22 000 руб.
Ознакомившись с решением № 0000 от 00.07.2005 г., вынесенным по результатам камеральной проверки декларации по НДС за апрель 2005 г., заявитель считает выводы и предложения проверяющих  ошибочными и не основанными на законе.

В обжалуемом решении ответчик считает, что заявитель необоснованно воспользовался освобождением от уплаты налога на добавленную стоимость на основании пп. 9 п. 3 ст. 149 Налогового кодекса РФ.
По мнению ответчика ОАО «Завод» не вправе применять освобождение от уплаты налога на добавленную стоимость на основании пп. 9 п. 3 ст. 149 Налогового кодекса РФ в связи с тем, что ООО «Крот» не осуществляет производство или аффинаж драгоценных металлов, не включен в перечень организаций, имеющих право осуществлять аффинаж драгоценных металлов и в Карте постановки на специальный учет в Государственной инспекции пробирного надзора нет записи что ООО «Крот» имеет право на производство драгоценных металлов.
Данные выводы ответчика не соответствуют действительности.
00.11.2000 года между ОАО «Завод» и ООО «Крот» заключен договор № 00 купли-продажи сырья, содержащего драгоценные металлы.
Согласно п. 1.1. данного договора предметом договора является купля-продажа вторичного сырья – лома и отходов содержащего драгоценные металлы, их первичная обработка и переработка в концентраты и другие полупродукты, предназначенные для аффинажа.
В соответствии с Федеральным законом «О драгоценных металлах и драгоценных камнях» № 41-ФЗ от 26.03.1998 г. «…производство драгоценных металлов – это извлечение драгоценных металлов из добытых комплексных руд, концентратов и других полупродуктов, содержащих драгоценные металлы, а также из лома и отходов, содержащих драгоценные металлы; аффинаж драгоценных металлов;
аффинаж драгоценных металлов - процесс очистки извлеченных драгоценных металлов от примесей и сопутствующих компонентов, доведение драгоценных металлов до качества, соответствующего государственным стандартам и техническим условиям, действующим на территории Российской Федерации, или международным стандартам;»
Таким образом в законе четко разделены производство драгоценных металлов и аффинаж, как самостоятельные технологические процессы. При этом нормативно-правовыми актами предусматривается разный субъектный состав лиц, участвующих в производстве драгоценных металлов и лиц, занимающихся аффинажем драгоценных металлов. Так согласно п. 2 Постановления Правительства РФ № 756 от 30.06.1994 г. аффинажные заводы – это государственные предприятия. В связи с этим ООО «Крот» не может в силу закона  самостоятельно заниматься аффинажем драгоценных металлов, т.к. не является государственным предприятием.
Кроме того, Закон «О драгоценных металлах и драгоценных камнях» № 41-ФЗ от 26.03.1998 г. (далее – Закон) четко регламентирует цепочку правоотношений, возникающих при обороте драгоценных металлов, содержащихся во вторичном сырье (лом, отходы промышленного производства и т.п.).
Согласно п. 4 ст. 22 Закона лом и отходы драгоценных металлов подлежат сбору во всех организациях, в которых образуются указанные лом и отходы. Собранные лом и отходы подлежат обязательному учету и могут обрабатываться (перерабатываться) собирающими их организациями для вторичного использования или реализовываться организациям для дальнейшего производства и аффинажа драгоценных металлов. 
Далее в соответствии с п. 7 Положения о совершении сделок с драгоценными металлами на территории Российской Федерации (утвержденного Постановлением Правительства РФ от 30.06.1994 г. № 756) вторичное сырье продается (поставляется) его владельцами предприятиям-заготовителям и скупочным предприятиям для последующей передачи предприятиям-переработчикам. Продажа (поставка) предприятиями-заготовителями и скупочными предприятиями вторичного сырья другим субъектам не допускается.
Предприятия-переработчики – это предприятия, производящие переработку сырья с получением промежуточного продукта, подлежащего последующей переработке для получения аффинированного золота, серебра, платины, палладия, родия, иридия, рутения, осмия в виде слитков, гранул или порошков соответствующих ГОСТ, ТУ.
При этом расчеты со сдатчиками лома и отходов драгоценных металлов и драгоценных камней осуществляются перерабатывающими предприятиями на основе договора о поставке по результатам опробования и анализа (входного контроля) исходя из отпускных цен на соответствующие аффинированные драгоценные металлы и природные драгоценные камни за вычетом стоимости переработки их лома и отходов (п. 2 Постановления Правительства РФ от 25.06.1992 N 431 "О порядке сбора, приемки и переработки лома и отходов драгоценных металлов и драгоценных камней").
Произведенные драгоценные металлы (в т.ч. из вторичного сырья) после необходимой переработки должны поступать для аффинажа в организации, включенные в перечень, утвержденный Правительством Российской Федерации (п. 1 ст. 20 Закона). Право собственности на драгоценные металлы после аффинажа сохраняется за их первоначальными собственниками (предприятиями-переработчиками), если иное не оговорено условиями сделок. Порядок работы организаций, осуществляющих аффинаж драгоценных металлов, а также порядок оплаты предоставляемых этими организациями услуг и предельные сроки проведения аффинажа устанавливаются Правительством Российской Федерации.
Так согласно п. 2 Постановления Правительства РФ "Об утверждении порядка работы организаций, осуществляющих аффинаж драгоценных металлов, и перечня организаций, имеющих право осуществлять аффинаж драгоценных металлов" от 17.08.1998 N 972 аффинажные организации оказывают услуги по очистке извлеченных драгоценных металлов от примесей и сопутствующих компонентов, доведению драгоценных металлов до качества, соответствующего государственным, отраслевым стандартам и техническим условиям, действующим на территории Российской Федерации, или международным стандартам.
Из приведенных выше норм законодательства, регулирующего обращение драгоценных металлов, содержащихся во вторичном сырье (в т.ч. лом и отходы), можно сделать однозначный вывод, что вторичное сырье может быть продано его владельцами только для дальнейшего производства или аффинажа драгоценных металлов. Какие либо сделки по продаже вторичного сырья, содержащего драгоценные металлы, организациям, не являющимся производителями драгоценных металлов или аффинажными заводами, прямо запрещены законом.
В соответствии с пунктами 3.2 и 4.2 договора № 00 от 00.11.2000г. покупатель ООО «Крот» обязуется:
- принять от Продавца лом и отходы драгоценных металлов;
- произвести первичную переработку полученного лома и отходов;
- сдать после переработки продукт (концентрат) на специализированные предприятия (аффинажные заводы, предприятия осуществляющие производство драгоценных металлов);
- выдать паспорта-расчеты на продукцию, поставленную продавцом, на основании паспортов аффинажных заводов или предприятий осуществляющих производство драгоценных металлов;
- производить расчеты за продукцию за фактическое содержание драгоценных металлов в поступившем сырье на основании паспортов аффинажных заводов или предприятий осуществляющих производство драгоценных металлов.
ООО «Крот» по окончании всех производственных циклов имеет в собственности аффинированные драгоценные металлы, которые в дальнейшем реализует своим покупателям.
Первичные документы (накладные), счета-фактуры, выписанные Продавцом ОАО «Завод» в адрес Покупателя ООО «Крот», оформлены на драгоценные металлы, полученные после аффинажа на основании паспортов-расчетов аффинажных заводов или предприятий осуществляющих производство драгоценных металлов.
Таким образом, Продавец ОАО «Завод» реализовал лом и отходы для производства драгоценных металлов и аффинажа и, соответственно имеет право на освобождение от налогообложения по подп.9 п.3 ст.149 НК РФ.
Однако при вынесении обжалуемого решения ответчик не принял во внимание указанные выше факты.
Учитывая все выше изложенное считаем, что решение Межрайонной инспекции ФНС России № 0000 от 00.07.2005 г. не основано на нормах налогового законодательства и подлежит признанию недействительным полностью.
Руководствуясь ст.ст. 4, 29, 198, 201 Арбитражного процессуального кодекса РФ,

ПРОШУ:

Признать недействительным полностью решение Межрайонной инспекции ФНС РФ № 0000 от 00.07.2005 г. о доначислении ОАО «Завод» суммы налога на добавленную стоимость в размере 19 000 руб., пени за несвоевременную уплату налога в сумме 1000 руб., взыскании штрафа за совершение налогового правонарушения, предусмотренного п. 1 ст. 122 Налогового кодекса РФ, в размере 20 % от неуплаченных сумм налога в сумме 2 000 руб.

Приложения:
1. Документы, подтверждающие оплату государственной пошлины (оригинал платежного поручения и выписки банка)
2. Копия свидетельства о государственной регистрации в качестве юридического лица.
3. Документ, подтверждающий полномочия на подписание искового заявления.
4. Копия решения Межрайонной ФНС России от 00.07.2005 г.
5. Копия договора № 00 от 00.11.2000 г.
6. Копия налоговой декларации по НДС за апрель 2005 г.
7. Копия накладной на отпуск материалов на сторону
8. Копия счета-фактуры № 0000 от 00.00.2004 г.
9. Копия реестра паспортов аффинажных заводов

Генеральный директор ОАО «Завод»

Аргументы ФНС РФ 


Арбитражный суд 

Заявитель: Открытое акционерное общество «Завод»


Ответчик: Межрайонная инспекция ФНС 



ОТЗЫВ НА ЗАЯВЛЕНИЕ
о признании недействительным решения № 0000 от 00 июля 2005
Межрайонной инспекции ФНС России


По существу требований, заявленных ОАО «Завод», инспекция поясняет следующее:
Межрайонной инспекцией ФНС России (далее -инспекция), в соответствии со ст.ст. 87, 88 Налогового кодекса РФ, проведена камеральная проверка налоговой декларации по налогу на добавленную стоимость за апрель 2005 года ОАО «Завод» на предмет соблюдения действующего налогового законодательства.
В ходе проверки инспекцией выявлено нарушение, выразившееся в том, что организация необоснованно воспользовалась освобождением от уплаты налога на добавленную стоимость, установленным п/п 9 п. 3 ст. 149 НК РФ, что повлекло доначисление налога на добавленную стоимость в размере 19000 руб., а также пени за несвоевременную уплату суммы налога в размере 1000 руб.
По результатам проверки руководитель инспекции принял решение № 0000 от 00.07.2005 года о привлечении ОАО «Завод» к налоговой ответственности, предусмотренной п.1 ст.122 НК РФ за совершение правонарушения, выразившегося в неуплате (неполной уплате) сумм налога в результате занижения налоговой базы, иного неправильного исчисления налога в виде штрафа в размере 20 процентов от неуплаченной суммы налога в размере 2000 руб.
ОАО «Завод», не согласившись с принятым решением, оспаривает его в Арбитражный суд, просит суд признать его полностью незаконным.
Правовая позиция налогоплательщика мотивирована тем, что вторичное сырье может быть продано его владельцами (ОАО «Завод») только для дальнейшего производства или аффинажа драгоценных металлов, первичные документы (накладные), выписанные Продавцом ОАО «Завод» в адрес Покупателя ООО «Крот», оформлены на драгоценные металлы, полученные после аффинажа на основании паспортов-расчетов аффинажных заводов или предприятий осуществляющих производство драгоценных металлов.
Инспекция не согласна с позицией ОАО «Завод» и считает, что решение о привлечении к налоговой ответственности является законным и обоснованным по следующим основаниям.
1) В соответствии с подпунктом 9 пункта 3 статьи 149 Налогового кодекса РФ не подлежат налогообложению (освобождаются от налогообложения) на территории Российской Федерации операции по реализации руды, концентратов и других промышленных продуктов, содержащих драгоценные металлы, лома и отходов драгоценных металлов для производства драгоценных металлов и аффинажа.
Согласно Федеральному закону № 41-ФЗ от 26.03.1998 года «О драгоценных металлах и драгоценных камнях» производство драгоценных металлов - это извлечение драгоценных металлов из добытых комплексных руд, концентратов и других полупродуктов, содержащих драгоценные металлы, а также из лома и отходов, содержащих драгоценные металлы; аффинаж драгоценных металлов;
аффинаж драгоценных металлов - это процесс очистки извлеченных драгоценных металлов от примесей и сопутствующих компонентов, доведение драгоценных металлов до качества, соответствующего государственным стандартам и техническим условиям, действующим на территории Российской Федерации, или международным стандартам.
Условия реализации руды, концентратов и других промышленных продуктов для производства драгоценных металлов и аффинажа должно отражаться в договоре по переходу права собственности на сырье, содержащее драгоценные металлы.
Из договора купли-продажи сырья, содержащего драгоценные металлы № 00/а от 00.11.2000 года, где ОАО «Завод» - «Продавец», ООО «Крот» - «Покупатель» следует:
3.1. Продавец обязан;
3.1.1. Поставить Покупателю лом и отходы, содержащие драгоценные металлы в количестве, номенклатуре и сроки, указанные в спецификации.
3,2. Покупатель обязан:
3.2.1. Принять от Продавца лом и отходы драгоценных металлов с составлением приемного акта и, при необходимости провести входной контроль.
3.2.2. Обеспечить учет поставленных отходов отдельно от отходов, поставленных другими сдатчиками и произвести первичную переработку полученного лома и отходов, содержащих драгоценные металлы.
3.2.3. Сдать после переработки продукт (концентрат) на специализированные предприятия (аффинажные или перерабатывающие заводы).
Исходя из содержания договора купли-продажи, ООО «Крот» производство или аффинаж драгоценных металлов не осуществляет.
Инспекция обоснованно исходит из того, что   ОАО «Завод» обязано исчислять налог на добавленную стоимость в общем порядке, поскольку в силу п/п 9 п. 3 ст. 149 НК РФ от налогообложения освобождаются операции по реализации руды, концентратов и других промышленных продуктов, содержащих драгоценные металлы, лома и отходов драгоценных металлов для производства драгоценных металлов и аффинажа.
Таким образом, право налогоплательщика на освобождение от уплаты налога на добавленную стоимость законом ставится в прямую зависимость от того, будет ли покупатель (ООО «Крот») использовать товар (в данном случае вторичное сырье) для производства драгоценных металлов или аффинажа. 
Материалами, представленными ОАО «Завод», в инспекцию для проведения камеральной проверки подтверждено, что предприятие-покупатель которому ОАО "Завод" реализовывало вторичное сырье, содержащие драгоценные металлы, производство или аффинаж драгоценных металлов не осуществляло, а занималось сбором, хранением и первичной обработкой поставляемой продукции с последующей передачей ее на специализированные предприятия для производства или аффинажа драгоценных металлов.
При таких обстоятельствах, инспекция обоснованно сделала вывод об отсутствии права плательщика на применение п/п 9 п. 3 ст. 149 НК РФ.
2) ОАО «Завод», утверждая, что реализуя лом и отходы для производства драгоценных металлов или аффинажа имеет право на освобождение от налогообложения по п/п 9 п. 3 ст. 149 НК РФ, не принимает во внимание, что для применения названной нормы Кодекса необходимо соблюдение таких важных условий, как наличие у субъекта налогообложения документов, свидетельствующих о правомочиях на реализацию данного сырья.
Так, пунктом 6 статьи 149 НК РФ установлено, что перечисленные в ст. 149 НК  РФ  операции  не  подлежат  налогообложению  (освобождаются  от налогообложения) при наличии у налогоплательщиков, осуществляющих эти операции,   соответствующих   лицензий   на   осуществление   деятельности, лицензируемой в соответствии с законодательством Российской Федерации.
В связи с проводимой камеральной проверкой у ОАО «Завод», в порядке ст. 93 НК РФ, инспекцией запрашивались документы, подтверждающие льготу по налогу на добавленную стоимость за апрель 2005 года. Организацией представлен договор купли-продажи, накладная на отпуск материалов, счет-фактура, платежные поручения. Свидетельство о постановке на специальный учет и Карту постановки на специальный учет в Государственной инспекции пробирного надзора дающую право на осуществление операций с драгоценными металлами, лома, содержащего драгоценные металлы, ОАО «Завод»» не представлено.
3)   По-мнению ОАО «Завод», первичные документы (накладные), счета-фактуры, выписанные Продавцом ОАО «Завод» в адрес Покупателя ООО «Крот», оформлены на драгоценные металлы, полученные после аффинажа на основании паспортов-расчетов аффинажных и перерабатывающих заводов, что также подтверждает их право на освобождение от налогообложения по п/п 9 п. 3 ст. 149 НК РФ.
Мнение ОАО «Завод» инспекция считает ошибочным и поясняет, что указанные выше первичные документы оформлены на драгоценные металлы не после аффинажа или производства, а после первичной переработки.
Согласно Инструкции "О порядке учета и хранения драгоценных металлов драгоценных камней, продукции из них и ведения отчетности при их производстве использовании и обращении", утвержденной Приказом Министерства финансов от 2908.2001 года № 68н - первичная обработка лома драгоценных металлов предполагает подготовку собранного или заготовленного лома драгоценных металлов включая демонтаж и разборку аппаратуры, производственного оборудования вычислительной и прочей техники, с целью извлечения деталей и узлов, содержащих драгоценные металлы, с последующей их сортировкой для переработки.
Переработка лома и отходов драгоценных металлов включает в себя использование механических, химических, металлургических и других процессов с целью извлечения драгоценных металлов в концентраты и другие полупродукты, предназначенные для аффинажа.
Как указывалось выше, аффинаж драгоценных металлов - это процесс очистки извлеченных драгоценных металлов от примесей и сопутствующих компонентов, доведение драгоценных металлов до качества, соответствующего государственным стандартам и техническим условиям, действующим на территории Российской Федерации, или международным стандартам.
Таким образом, понятия первичная переработка, производство и аффинаж четко разграничены, a именно первичной переработкой, согласно договору купли-продажи, и занималось ООО «Крот».
Учитывая вышеизложенные факты, основания для  признания недействительным решения о привлечении к налоговой ответственности ОАО «Завод» отсутствуют.
На основании изложенного, руководствуясь ст. 131 Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации,

ПРОШУ:

В удовлетворении требований, заявленных Открытым акционерным обществом «Завод» отказать.


Аргументы со стороны нарушившей налоговое законодательство по НДС 

Арбитражный суд 

Заявитель: Открытое акционерное общество «Завод»


Ответчик: Межрайонная инспекция ФНС 


Правовая позиция по делу № А00-00000/2005-14 
(возражения на отзыв ответчика)

ОАО «Завод», рассмотрев доводы ответчика, изложенные в отзыве на заявление о признании недействительным решения инспекции № 0000 от 00.07.2005 г, считает их не обоснованными, а выводы не соответствующими действующему законодательству в области налогообложения и обращения драгоценных металлов.

1. По пунктам 1 и 3 Отзыва ответчика.
Позиция налогового органа основана на том, что п.п. 9 п. 3 ст. 149 Налогового кодекса РФ не предусматривает освобождение от налогообложения налогом на добавленную стоимость операций по продаже лома и отходов драгоценных металлов на первичную обработку и на переработку.
Заявитель считает, что данный вывод налогового органа не соответствует положениям действующего законодательства. 
Ответчиком в своем отзыве не оспаривается тот факт, что ООО «Крот» занималось первичной переработкой лома и отходов, содержащих драгоценные металлы, на основании договора № 00 от 00.11.2000 года, заключенному с ОАО «Завод».
Согласно п. 1 ст. 11 НК РФ институты, понятия и термины гражданского, семейного и других отраслей законодательства Российской Федерации, используемые в Налоговом кодексе РФ, применяются в том значении, в каком они используются в этих отраслях законодательства, если иное не предусмотрено НК РФ.
Ст. 149 НК РФ не раскрывает понятие производство драгоценных металлов или аффинаж драгоценных металлов, в связи с чем налоговый орган при камеральной проверке декларации по НДС за апрель 2005 г. обязан был руководствоваться нормами иных нормативно-правовых актов, раскрывающих данное понятие.
С 01 января 2003г., на основании Постановления Государственного комитета Российской Федерации по стандартизации и метрологии «О принятии и введении в действие ОКВЭД» от 06.11.2001 г. № 454-ст, был введен в действие Общероссийский классификатор видов экономической деятельности ОК 029-2001.
Общероссийский классификатор видов экономической деятельности (далее – ОКВЭД) используется при решении следующих основных задач, связанных с:
- определением основного и других фактически осуществляемых видов экономической деятельности хозяйствующих субъектов;
- разработкой нормативных правовых актов, касающихся государственного регулирования отдельных видов экономической деятельности;
- обеспечением потребностей органов государственной власти и управления в информации о видах экономической деятельности при решении аналитических задач. 
Объектами классификации в ОКВЭД являются виды экономической деятельности. Экономическая деятельность имеет место тогда, когда ресурсы (оборудование, рабочая сила, технологии, сырье, материалы, энергия, информационные ресурсы) объединяются в производственный процесс, имеющий целью производство продукции (оказание услуг). Экономическая деятельность характеризуется затратами на производство, процессом производства и выпуском продукции (оказанием услуг).
В качестве классификационных признаков видов экономической деятельности в ОКВЭД используются признаки, характеризующие процесс (технологию) производства. 
Таким образом, при принятии решения налоговый орган обязан был руководствоваться в первую очередь ОКВЭД, согласно которому обработка лома и отходов драгоценных металлов относится к производству по следующей схеме.
РАЗДЕЛ D ОБРАБАТЫВАЮЩИЕ ПРОИЗВОДСТВА
Подраздел DN ПРОЧИЕ ПРОИЗВОДСТВА
37        Обработка вторичного сырья
37.1      Обработка металлических отходов и лома
37.10     Обработка металлических отходов и лома
37.10.22  Обработка отходов и лома драгоценных металлов
В Российской Федерации оборот драгоценных металлов и контроль за их оборотом регламентируется следующими основными нормативно-правовыми актами:
- Законом РФ от 26.03.1998 г. № 41-ФЗ «О драгоценных металлах и драгоценных камнях».
- Постановлением Правительства РФ от 30.06.1994 г. № 756 «Об утверждении положения о совершении сделок с драгоценными металлами на территории РФ»
- Постановлением Правительства РФ от 25.06.1992 N 431 "О порядке сбора, приемки и переработки лома и отходов драгоценных металлов и драгоценных камней"
- Приказом Министерства финансов РФ от 29.08.201 № 68н «Об утверждении инструкции о порядке учета и хранения драгоценных металлов, драгоценных камней, продукции из них и ведения отчетности при их производстве, использовании и обращении».
При системном анализе указанных нормативно-правовых актов можно сделать следующие выводы.
Во-первых, Законом РФ «О драгоценных металлах и драгоценных камнях» № 41-ФЗ от 26.03.1998 г. регулируется весь «жизненный» цикл драгоценных металлов, включая геологическое изучение и разведку, добычу сырья, производство, использование и обращение (гражданский оборот) драгоценных металлов. Исключение делается только для совершения гражданами сделок с ювелирными и иными бытовыми изделиями из драгоценных металлов. Кроме того, Закон четко регламентирует цепочку правоотношений, возникающих при обороте драгоценных металлов, содержащихся во вторичном сырье (лом, отходы промышленного производства и т.п.).
При этом законы и иные нормативно-правовые акты, применяемые РФ, в том числе принятые до введения Закона не должны противоречить данному Закону (ст. 32 Закона).
Во-вторых, извлечение драгоценных металлов из лома и отходов осуществляется путем переработки с использованием механических, химических, металлургических и других процессов в концентраты и другие полупродукты., предназначенные для аффинажа (п. 3.2. Приказа Министерства финансов РФ от 29.08.201 № 68н).
При этом извлечение драгоценных металлов является процессом производства драгоценных металлов продуктом которого являются драгоценные металлы, передаваемые для аффинажа (ст. 1 и ст. 20 Закона)..
Таким образом, при сравнении понятий «производство» и «переработка» мы видим совпадение двух основных критериев:
- извлечение драгоценных металлов как процесс.
- конечный продукт – драгоценные металлы, передаваемые для аффинажа.
Это совпадение позволяет сделать вывод о том, что переработка и обработка (Общероссийский классификатор видов экономической деятельности ОК 029-2001) являются технологическими процессами производства драгоценных металлов.
Если следовать логике налогового органа и исключить из процесса производства драгоценных металлов технологии обработки и переработки, то сам процесс производства будет состоять только из упаковки и транспортировки полученных продуктов обработки и переработки на аффинажные заводы.
Таким образом, ответчиком не был проведен системный анализ законодательства, регулирующего обращение драгоценных металлов и, соответственно, был сделан неправильный вывод о нетождественности понятий «переработка» и «производство» и их существовании как отдельных технологических процессов

2. По пункту 2 Отзыва ответчика.
В своем отзыве ответчик утверждает, что налогоплательщиком не соблюдены требования Налогового кодекса РФ о предоставлении документов, свидетельствующих о правомочиях на реализацию вторичного сырья в виде лома и отходов, содержащих драгоценные металлы. На основании этого утверждения налоговый орган делает вывод о правомерности отказа в применении льготы по налогообложению НДС.
Данные утверждение и выводы не соответствуют действующему законодательству и не могут быть приняты судом во внимание по следующим причинам.
Во-первых, в оспариваемом решении № 0000 от 00.07.2005 г. налоговый орган не указал в качестве причины отказа в применении льготы при налогообложении НДС отсутствие у заявителя каких-либо документов, свидетельствующих о правомочиях на реализацию вторичного сырья в виде лома и отходов, содержащих драгоценные металлы.
Согласно ст. 88 Налогового кодекса РФ, если в ходе камеральной проверки обнаружились ошибки или противоречия, инспектор обязан зафиксировать их. Для этого необходимо заполнить те графы или строки декларации, которые предназначены для отражения показателей, исчисленных по данным налогового органа либо заполняются строки, предусмотренные в декларации для отметок и замечаний инспектора по результатам проведенной им проверки. О выявленных ошибках и противоречиях необходимо сообщить налогоплательщику и потребовать от него внести необходимые исправления. 
Материалы камеральной проверки, в ходе которой установлено налоговое правонарушение, рассматривает руководитель налогового органа или его заместитель и выносит решение о привлечении налогоплательщика к налоговой ответственности за совершение налогового правонарушения.
В решении о привлечении налогоплательщика к ответственности за совершение налогового правонарушения излагаются обстоятельства совершенного правонарушения, как они установлены проведенной проверкой. Приводятся документы и иные сведения, подтверждающие данные обстоятельства, а также обстоятельства, отягчающие ответственность. 
В нарушение этих требований Налогового кодекса РФ ответчик в решении № 0000 от 00.07.2005 г. не указал в качестве причин отказа в применении льготы при налогообложении НДС отсутствие у заявителя каких-либо документов, свидетельствующих о правомочиях на реализацию вторичного сырья в виде лома и отходов, содержащих драгоценные металлы.
Так же в решении № 0000 от 00.07.2005 г. не нашел отражение тот факт, что налогоплательщик по запросу налогового органа не представил документы или представил не полностью документы для подтверждения правомерности применения льготы по НДС.
Соответственно в момент принятия решения № 0000 от 00.07.2005 г. у налогового органа отсутствовали претензии к налогоплательщику по объему представленных на проверку документов. Данная претензия появилась у ответчика уже в процессе настоящего судебного разбирательства, т.е. за рамками камеральной проверки, что противоречит налоговому законодательству. Поэтому заявитель считает, что утверждение ответчика об отсутствии основания для применения льготы по НДС, в связи с непредоставлением документов не может быть принято судом во внимание при вынесении решения по настоящему делу.
Во-вторых,  утверждение ответчика, что «перечисленные в ст. 149 НК РФ операции не подлежат налогообложению при наличии у налогоплательщика соответствующих лицензий на осуществление деятельности, лицензируемой в соответствии с законодательством Российской Федерации» противоречит действующему законодательству, так как ни Федеральный закон от 8 августа 2001 г. N 128-ФЗ "О лицензировании отдельных видов деятельности", ни Закон РФ «О драгоценных металлах и драгоценных камнях» № 41-ФЗ от 26.03.1998 г. не предусматривают лицензирование деятельности по продаже лома и отходов драгоценных металлов для первичной обработки, переработки, производства или аффинажа.

3. Иные доводы заявителя.
Кроме того, ОАО «Завод» считает, что доначисление НДС в размере 19000 руб. и взыскание за счет средств налогоплательщика не только нарушает экономические права налогоплательщика, но и противоречит нормам законодательства, регулирующего расчеты между участниками обращения драгоценных металлов.
При анализе положений Налогового кодекса РФ, закрепленных в ст. 149 и ст. 164 НК РФ, можно сделать вывод, что все участники обращения драгоценных металлов, указанные в Законе РФ «О драгоценных металлах и драгоценных камнях» № 41-ФЗ от 26.03.1998 г., включая организации, занимающиеся добычей сырья, производством или аффинажем драгоценных металлов, а также продажей специализированным государственным органам и учреждениям, имеют льготу по НДС. Таким образом, у ОАО «Завод» не может сформироваться источник для уплаты в бюджет НДС, кроме как за счет чистой прибыли.
При этом нужно также учитывать, что ОАО «Завод» не может самостоятельно повысить цену продаваемого лома и отходов драгоценных металлов, т.к. регулирование и установление цен на драгоценные металлы находится в компетенции Российской Федерации (Приказ Минфина РФ от 29.04.1997 № 10-053-276 «Об утверждении порядка определения и утверждения расчетных и отпускных цен на драгоценные металлы и драгоценные камни»).

Подводя итог выше изложенному, считаем, что ОАО «Завод» реализовал лом и отходы драгоценных металлов для производства и аффинажа и, соответственно имеет право на освобождение от налогообложения по подп. 9 п. 3 ст. 149 НК РФ.
Однако при вынесении обжалуемого решения ответчик не принял во внимание указанные выше факты. Учитывая это, считаем, что решение Межрайонной инспекции ФНС России № 0000 от 00.07.2005 г. не основано на нормах налогового законодательства и подлежит признанию недействительным полностью.


Генеральный директор ОАО «Завод» 
Аргументы ФНС РФ 

Арбитражный суд 

Заявитель: Открытое акционерное общество «Завод»


Ответчик: Межрайонная инспекция ФНС 

ДОПОЛНЕНИЕ К ОТЗЫВУ

Определением Арбитражного суда от 00.10.2005 года сторонам по делу № А00-00000/2005-14 предложено представить возражения на доводы друг друга.
Правовая позиция заявителя заключается в том, что вторичное сырье может быть продано его владельцами только для дальнейшего производства или аффинажа драгоценных металлов. Понятия «производство драгоценных металлов», «первичная обработка» и «переработка» являются однозначными понятиями.
По существу доводов, заявленных Открытым акционерным обществом «Завод» инспекция дополнительно поясняет.
Согласно ст.1 Федерального закона № 41-ФЗ от 26.03.1998 года «О драгоценных металлах и драгоценных камнях» производство драгоценных металлов - это извлечение драгоценных металлов из добытых комплексных руд, концентратов и других полупродуктов, содержащих драгоценные металлы, а также из лома и отходов, содержащих драгоценные металлы; аффинаж драгоценных металлов;
аффинаж драгоценных металлов - это процесс очистки извлеченных драгоценных металлов от примесей и сопутствующих компонентов, доведение драгоценных металлов до качества, соответствующего государственным стандартам и техническим условиям, действующим на территории Российской Федерации, или международным стандартам.
В соответствии с Федеральным законом "О драгоценных металлах и драгоценных камнях", Правилами учета и хранения драгоценных металлов, драгоценных камней и продукции из них, а также ведения соответствующей отчетности, утвержденными Постановлением Правительства Российской Федерации от 28 сентября 2000 г. N 731 Приказом Министерства финансов РФ от 29.08.2001 года № 68н утверждена Инструкция "О порядке учета и хранения драгоценных металлов, драгоценных камней, продукции из них и ведения отчетности при их производстве, использовании и обращении" (далее - Инструкция).
Инструкция зарегистрирована в Министерстве юстиции РФ 22.10.2001 года за № 2986, имеет силу нормативно-правового акта.
Данная Инструкция не только дублирует некоторые понятия, содержащиеся в Федеральном законе "О драгоценных металлах и драгоценных камнях", но и конкретизирует его нормы. Так, Инструкция определила ряд важных понятий, отсутствующих в Законе № 41-ФЗ, а именно первичная обработка лома драгоценных металлов предполагает подготовку собранного или заготовленного лома драгоценных металлов, включая демонтаж и разборку аппаратуры, производственного оборудования, вычислительной и прочей техники, с целью извлечения деталей и узлов, содержащих драгоценные металлы, с последующей их сортировкой для переработки;
переработка лома и отходов драгоценных металлов включает в себя использование механических, химических, металлургических и других процессов с целью извлечения драгоценных металлов в концентраты и другие полупродукты, предназначенные для аффинажа (п.3.2).
Таким образом, из данных определений видно, что сбор вторичного сырья и первичная переработка: сортировка, резка, дробление, измельчение вторичного сырья, содержащего драгоценные металлы, то есть подготовка для использования в производстве драгоценных металлов, не является производством драгоценных металлов.
В соответствии с ч.2 ст. 87 Налогового кодекса РФ, инспекцией ФНС России № 00 по г. Москве проведена встречная налоговая проверка ООО «Крот».
Из представленных материалов встречной проверки видно.
ООО «Крот» выдано свидетельство о постановке на специальный учет от 00.00.2000 года № 0000000000. Ранее ООО «Крот» выдавалось аналогичное свидетельство от 00.00.2000 года.
Согласно п. 15 свидетельства, где перечислены основные виды деятельности, связанные с драгоценными металлами и драгоценными камнями, ООО «Крот» занимается обработкой отходов и лома драгоценных металлов (код ОКВЭД указан -37.10.22).
Постановлением Государственного комитета РФ по стандартизации и метрологии от 06.11.2001 года № 454-ст принят ОК 029-2001 (КДЕС Ред.1) Общероссийский классификатор видов экономической деятельности код 37.10.22 расшифрован. Эта группировка включает: механическую и химическую обработку отходов и лома драгоценных металлов с получением полупродуктов, поступающих для дальнейшей переработки.
Из материалов встречной проверки также видно, что поступившее от ОАО «Завод» по договору купли-продажи, сырье, содержащее драгоценные металлы, ООО «Крот» в дальнейшем реализует по договорам поставки на предприятия-переработчики (договор № 00/04 от 00.12.2000 года, где «поставщик» - ООО «Крот», «переработчик» - НПП «БИЛЛОН»).
Указанные вывод следует и из иных документов. Так, из расчетов-паспортов №№ 387-2/5433-11, 385-2/5433-4, 384-2/5433-1 от 05.08.2004 года, № 305-2/5433-6 от 14.07.2004 года, № 220-2/5433-2 от 24.06.2004 года видно, что ООО «Крот» поставил сырье, содержащее драгоценные металлы ЗАО НПП «БИЛЛОН»; 
Кроме того, ЗАО НПП «БИЛЛОН» выдано свидетельство о постановке на специальный учет от 00.09.2000 года № 0000000000. Согласно свидетельства, где перечислены основные виды деятельности, связанные с драгоценными металлами и драгоценными камнями, ЗАО НПП «БИЛЛОН» занимается в том числе и производством драгоценных металлов (код ОКВЭД указан -27.41).
Согласно описания данной группировки, она включает: - производство драгоценных металлов, добытых из комплексных руд, концентратов и других полупродуктов, содержащих драгоценные металлы, аффинаж   драгоценных металлов: золота, серебра, платины и т.п., производство сплавов драгоценных металлов, нанесение покрытия из драгоценных металлов на драгоценные и недрагоценные металлы, производство изделий из драгоценных металлов (прутьев, стержней, профилей, проволоки, пластин, полос, листов, дисков и т.п.), производство солей и соединений драгоценных металлов, производство порошков драгоценных металлов.
Также, необходимо обратить внимание суда на Постановление Правительства РФ от 25.06.1992 года № 431 «О порядке сбора, приемки и переработки лома и отходов драгоценных металлов и драгоценных камней».
Правительством РФ постановлено:
1. Разрешить сбор и первичную обработку лома и отходов драгоценных металлов и драгоценных камней всем юридическим лицам и гражданам Российской Федерации на основании регистрационных удостоверений, выдаваемых Комитетом драгоценных металлов и драгоценных камней при Министерстве финансов Российской Федерации.
2. Установить, что:
расчеты со сдатчиками лома и отходов драгоценных металлов и драгоценных камней осуществляются перерабатывающими предприятиями на основе договора о поставке по результатам опробования и анализа (входного контроля) исходя из отпускных цен на соответствующие аффинированные драгоценные металлы и природные драгоценные камни за вычетом стоимости переработки их лома и отходов;
переработка лома и отходов драгоценных металлов и драгоценных камней в конечную продукцию производится на специализированных предприятиях по лицензиям Комитета драгоценных металлов и драгоценных камней при Министерстве финансов Российской Федерации.
Из анализа данного Постановления видно, что ООО «Крот» осуществляет лишь сбор и первичную обработку, дальнейшая переработка и производство производится на специализированном предприятии.
На основании вышеизложенного инспекция считает, что ООО «Крот» не является предприятием, которое осуществляет производство и аффинаж драгоценных металлов, в связи с чем у ОАО «Завод» оснований для освобождения от уплаты налога на добавленную стоимость отсутствуют.

Приложение: копии материалов встречной проверки ООО «Крот» на 28 л. в 1 экз.


Аргументы со стороны нарушившей налоговое законодательство по НДС 

Арбитражный суд 

Заявитель: Открытое акционерное общество «Завод»


Ответчик: Межрайонная инспекция ФНС 
ВОЗРАЖЕНИЕ НА ДОПОЛНЕНИЕ К ОТЗЫВУ

Изучив представленные налоговой инспекцией документы встречной проверки, заявитель считает, что они подтверждают позицию налогоплательщика о том, что переработка является стадией производства.
А именно, предмет договора № 00 от 00.11.2000 г. между ОАО "Завод" и ООО "Крот" и предмет договора № 00/04 от 00.12.2000 между ООО "Крот" и ЗАО НПП «БИЛЛОН» идентичны. При этом налоговый орган не оспаривает что передача лома драгоценных металлов на переботку от ООО "Крот" к ЗАО НПП «БИЛЛОН» является передачей для производства.
Таким образом и передача лома драгметаллов на переботку от ОАО "Завод" к ООО "Крот" является передачей для производства. 
Соответсвенно налогоплательщик правомерно примеил льготу по НДС.

Генеральный директор ОАО "Завод"  


Аргументы со стороны нарушившей налоговое законодательство по НДС 

Арбитражный суд 

Заявитель: Открытое акционерное общество «Завод»


Ответчик: Межрайонная инспекция ФНС 

ХОДАТАЙСТВО
о взыскании с ответчика судебных расходов, 
связанных с рассмотрением дела № А00-0000/2005-14

00.00.2005 г. между ОАО «Завод» и ООО «Аудиторская фирма» был заключен договор № 00 на оказание услуг по подготовке заявления в арбитражный суд о признании недействительным полностью решения Межрайонной инспекции ФНС РФ № 0000 от 00.07.2005 г. и представлении интересов ОАО «Завод» в судебном разбирательстве.
В соответствии с указанным договором ОАО «Завод» понесло судебные издержки в общей сумме 11 000 руб., в т.ч. НДС – 1 900 руб.
Понесенные судебные издержки подтверждаются следующими документами:
- Счет № 000 от 000.08.2005 г. на сумму 5500 руб., в т.ч. НДС – 950 руб.
- Платежное поручение № 000 от 000.08.2005 г. на сумму 5500 руб., в т.ч. НДС – 950 руб.
- Счет № 000 от 00.10.2005 г. на сумму 5500 руб., в т.ч. НДС – 950 руб.
- Платежное поручение № 0000 от 00.10.2005 г. на сумму 5500 руб., в т.ч. НДС – 950 руб.
- Выписки из банка от 00.08.2005 г. и от 00.10.2005 г. о перечислении указанных сумм.
Кроме того, при подаче заявления в суд заявителем была уплачена государственная пошлина в размере 2000 руб.
Итого сумма судебных расходов ОАО «Завод» составляет 13 000 руб.

Руководствуясь ст.ст. 101, 106, 110, 112 Арбитражного процессуального кодекса РФ,

ПРОШУ:

Взыскать с Межрайонной инспекции ФНС РФ судебные расходы в общей сумме 13 000 руб., в том числе государственная пошлина в размере 2000 руб., судебные издержки в размере 11 000 руб.

Приложения:
1. Копия договора 00 от 00.08.2005 г.
2. Копия счета № 000 от 00.08.2005 г. 
3. Копия платежного поручения № 0000 от 00.08.2005 г. 
4. Копия счета № 000 от 00.10.2005 г. 
5. Копия платежного поручения № 0000 от 00.10.2005 г. 
6. Копия выписок из банка от 00.08.2005 г. и от 00.10.2005 г. о перечислении указанных сумм.

Генеральный директор ОАО «Завод»

Аргументы ФНС РФ 

АПЕЛЛЯЦИОННАЯ ЖАЛОБА                  
на решение Арбитражного суда ______________ области от 0.11.2005 года

Решением Арбитражного суда _______________ области от 00.11.2005 года по делу № А00-00000/2005-14  по  заявлению  ОАО  «Завод» признано недействительным решение Межрайонной инспекции ФНС РФ (далее по тексту - инспекция) от 00.07.2005 года № 0000 о привлечении налогоплательщика  к  налоговой  ответственности  за совершение  налогового правонарушения.
Судом первой инстанции постановлено также, взыскать с инспекции в пользу ОАО «Завод» 4 800 руб. в возмещении расходов на оплату услуг представителя.
Инспекция с постановленным судебным актом не согласна. Считает, что судом неправильно применены нормы материального и процессуального права. По мнению инспекции неправильное применение норм процессуального права привело к принятию судом первой инстанции незаконного решения.
По существу дела инспекция поясняет следующее.
1) Межрайонной инспекцией ФНС России (далее -инспекция), в соответствии со ст.ст. 87, 88 Налогового кодекса РФ, проведена камеральная проверка налоговой декларации по налогу на добавленную стоимость за март 2005 года ОАО «Завод» на предмет соблюдения действующего налогового законодательства.
В ходе проверки инспекцией выявлено нарушение, выразившееся в том, что организация необоснованно воспользовалась освобождением от уплаты налога на добавленную стоимость, установленным п/п 9 п.3 ст. 149 НК РФ, что повлекло доначисление налога на добавленную стоимость в размере 19 000 руб., а также пени за несвоевременную уплату суммы налога в размере 1000 руб.
По результатам проверки руководитель инспекции принял решение № 0000 от 00.07.2005 года о привлечении ОАО «Завод» к налоговой ответственности, предусмотренной п. 1 ст. 122 НК РФ за совершение правонарушения, выразившегося в неуплате (неполной уплате) сумм налога в результате занижения налоговой базы, иного неправильного исчисления налога в виде штрафа в размере 20 процентов от неуплаченной суммы налога в размере 2 000 руб.
ОАО «Завод», не согласившись  с  принятым  решением, оспаривает его в Арбитражный суд, просит суд признать его полностью незаконным.
Правовая позиция налогоплательщика мотивирована тем, что вторичное сырье может быть продано его владельцами (ОАО «Завод») только для дальнейшего производства или аффинажа драгоценных металлов, первичные документы (накладные), выписанные Продавцом - ОАО «Завод» в адрес Покупателя - ООО «Крот», оформлены на драгоценные металлы, полученные после аффинажа на основании паспортов-расчетов аффинажных заводов или предприятий осуществляющих производство драгоценных металлов, понятия «производство драгоценных металлов», «первичная обработка» и «переработка» являются однозначными понятиями.
Оценив обстоятельства дела и правовое регулирование вопросов налогообложения реализации лома и отходов, содержащих драгоценные металлы, суд согласился с доводами налогоплательщика и признал их обоснованными.
В мотивировочной части судебного акта указано: «Налоговая льгота, установленная п/п 9 п.3 ст. 149 НК РФ, предусматривает освобождение от налогообложения всех стадий производства и реализации драгоценных металлов, начиная со стадии реализации продуктов, их содержащих, и до помещения в сертифицированные хранилища. Не распространяется льгота на реализацию только тех продуктов, содержащих драгоценные металлы, которые не предназначены для обработки с целью извлечения из них драгоценных металлов, если такая реализация допускается законом, регулирующим их обращение».
Данные вывод суда представляется необоснованным ввиду следующего. Согласно ст.1 Федерального закона № 41-ФЗ от 26.03.1998 года «О драгоценных металлах и драгоценных камнях» производство драгоценных металлов - это извлечение драгоценных металлов из добытых комплексных руд, концентратов и других полупродуктов, содержащих драгоценные металлы, а также из лома и отходов, содержащих драгоценные металлы; аффинаж драгоценных металлов;
аффинаж драгоценных металлов - это процесс очистки извлеченных драгоценных металлов от примесей и сопутствующих компонентов, доведение драгоценных металлов до качества, соответствующего государственным стандартам и техническим условиям, действующим на территории Российской Федерации, или международным стандартам.
В соответствии с Федеральным законом "О драгоценных металлах и драгоценных камнях". Правилами учета и хранения драгоценных металлов, драгоценных камней и продукции из них, а также ведения соответствующей отчетности, утвержденными Постановлением Правительства Российской Федерации от 28 сентября 2000 г. N 731 Приказом Министерства финансов РФ от 29.08.2001 года № 68н утверждена Инструкция "О порядке учета и хранения драгоценных металлов, драгоценных камней, продукции из них и ведения отчетности при их производстве, использовании и обращении" (далее -Инструкция).
Инструкция зарегистрирована в Министерстве юстиции РФ 22.10.2001 года за № 2986, имеет силу подзаконного нормативного правового акта.
Данная Инструкция не только дублирует некоторые понятия, содержащиеся в Федеральном законе "О драгоценных металлах и драгоценных камнях", но и конкретизирует отдельные его нормы. Так, Инструкция определила ряд важных понятий, отсутствующих в Законе № 41-ФЗ, а именно первичная обработка лома драгоценных металлов предполагает подготовку собранного или заготовленного лома драгоценных металлов, включая демонтаж и разборку аппаратуры, производственного оборудования, вычислительной и прочей техники, с целью извлечения деталей и узлов, содержащих драгоценные металлы, с последующей их сортировкой для переработки;
переработка лома и отходов драгоценных металлов включает в себя использование механических, химических, металлургических и других процессов с целью извлечения драгоценных  металлов в концентраты и другие полупродукты, предназначенные для аффинажа (п.3.2).
Таким образом, из данных определений видно, что сбор вторичного сырья и первичная переработка: сортировка, резка, дробление, измельчение вторичного сырья, содержащего драгоценные металлы, то есть подготовка для использования в производстве драгоценных металлов, не является производством драгоценных металлов.
При этом, из договора купли-продажи сырья, содержащего драгоценные металлы № 00/а от 00.11.2003 года, где ОАО «Завод» - «Продавец», ООО «Крот» - «Покупатель» следует:
3.1. Продавец обязан:
3.1.1. Поставить Покупателю лом и отходы, содержащие драгоценные металлы в количестве, номенклатуре и сроки, указанные в спецификации.
3.2. Покупатель обязан:
3.2.1. Принять от Продавца лом и отходы драгоценных металлов с составлением приемного акта и, при необходимости провести входной контроль.
3.2.2. Обеспечить учет поставленных отходов отдельно от отходов, поставленных другими сдатчиками и произвести первичную переработку полученного лома и отходов, содержащих драгоценные металлы.
3.2.3. Сдать после переработки продукт (концентрат) на специализированные предприятия (аффинажные заводы, предприятиям осуществляющим производство драгоценных металлом).
Исходя из содержания договора купли-продажи, ООО «Крот» производство или аффинаж драгоценных металлов не осуществляет.
Инспекция обоснованно исходит из того, что ОАО «Завод» обязано исчислять налог на добавленную стоимость в общем порядке, поскольку в силу п/п 9 п.З ст. 149 НК РФ от налогообложения освобождаются операции по реализации руды, концентратов и других промышленных продуктов, содержащих драгоценные металлы, лома и отходов драгоценных металлов для производства драгоценных металлов или аффинажа.
Таким образом, право налогоплательщика на освобождение от уплаты налога на добавленную стоимость законом ставится в прямую зависимость от того, будет ли покупатель (ООО «Крот») использовать товар (в данном случае вторичное сырье) для производства драгоценных металлов или аффинажа.
При таких обстоятельствах, инспекция обоснованно сделала вывод об отсутствии права плательщика на применение п/п 9 п.З ст. 149 НК РФ.
Отменяя решение налогового органа, суд указал, что «реализация вторичного сырья произведена заявителем именно для производства и аффинажа драгоценных металлов. Данные факт нашел свое подтверждение и при проведении встречной проверки ООО «Крот».
Инспекция, считает, что судом первой инстанции дана неправильная оценка представленным материалам встречной проверки.
В соответствии с ч.2 ст.87 Налогового кодекса РФ, инспекцией ФНС России № 31 по г.Москве проведена встречная налоговая проверка ООО «Крот».
Из представленных материалов встречной проверки следует.
ООО «Крот» выдано свидетельство о постановке на специальный учет от 00.00.2004 года № 0000000000. Ранее ООО «Крот» выдавалось аналогичное свидетельство от 00.04.2000 года.
Согласно п. 15 свидетельства, где перечислены основные виды деятельности, связанные с драгоценными металлами и драгоценными камнями, ООО «Крот» занимается обработкой отходов и лома драгоценных металлов (код ОКВЭД указан -37.10.22).
Постановлением Государственного комитета РФ по стандартизации и метрологии от 06.11.2001 года № 454-ст принят ОК 029-2001 (КДЕС Ред.1) Общероссийский классификатор видов экономической деятельности код 37.10.22 расшифрован. Эта группировка включает: механическую и химическую обработку отходов и лома драгоценных металлов с получением полупродуктов, поступающих для дальнейшей переработки.
Из материалов встречной проверки также видно, что поступившее от ОАО «Завод» по договору купли-продажи, сырье, содержащее драгоценные металлы, ООО «Крот» в дальнейшем реализует по договорам поставки на предприятия-переработчики (договор № 00/04 от 00.12.2004 года, где «поставщик» - ООО «Крот», «переработчик» - ЗАО НПП «БИЛЛОН»).
Указанные вывод следует и из иных документов. Так, из расчетов-паспортов № № 387-2/5433-11, 385-2/5433-4, 384-2/5433-1 от 05.08.2004 года, № 305-2/5433-6 от 14.07.2004 года, № 220-2/5433-2 от 24.06.2004 года видно, что ООО «Крот» поставил сырье, содержащее драгоценные металлы ЗАО НПП «БИЛЛОН».
Кроме того, ЗАО НПП «БИЛЛОН» выдано свидетельство о постановке на специальный учет от 00.00.2003 года № 0000000043. Согласно свидетельства, где перечислены основные виды деятельности, связанные с драгоценными металлами и драгоценными камнями, ЗАО НПП «БИЛЛОН» занимается в том числе и производством драгоценных металлов (код ОКВЭД указан -27.41).
Согласно описанию данной группировки, она включает:
- производство  драгоценных  металлов,  добытых    из комплексных руд, концентратов и других полупродуктов, содержащих драгоценные металлы;
- аффинаж драгоценных металлов: золота, серебра, платины и т.п.;
- производство сплавов драгоценных металлов;
- нанесение покрытия из драгоценных металлов на драгоценные и недрагоценные металлы;
- производство изделий из драгоценных металлов (прутьев, стержней, профилей, проволоки, пластин, полос, листов, дисков и т.п.);
- производство солей и соединений драгоценных металлов, производство порошков драгоценных металлов.
Таким образом, ООО «Крот», является промежуточной стадией.
Суд также не дал оценку Постановлению Правительства РФ от 25.06.1992 года № 431 «О порядке сбора, приемки и переработки лома и отходов драгоценных металлов и драгоценных камней».
Правительством РФ постановлено:
1. Разрешить сбор и первичную обработку лома и отходов драгоценных металлов и драгоценных камней всем юридическим лицам и гражданам Российской Федерации на основании регистрационных удостоверений, выдаваемых Комитетом драгоценных металлов и драгоценных камней при Министерстве финансов Российской Федерации.
2. Установить, что:
расчеты со сдатчиками лома и отходов драгоценных металлов и драгоценных камней осуществляются перерабатывающими предприятиями на основе договора о поставке по результатам опробования и анализа (входного контроля) исходя из отпускных цен на соответствующие аффинированные драгоценные металлы и природные драгоценные камни за вычетом стоимости переработки их лома и отходов;
переработка лома и отходов драгоценных металлов и драгоценных камней в конечную продукцию производится на специализированных предприятиях по лицензиям Комитета драгоценных металлов и драгоценных камней при Министерстве финансов Российской Федерации.
Из анализа данного Постановления видно, что ООО «Крот» осуществляет лишь сбор  и  первичную  обработку,  дальнейшая  переработка  производится  на специализированных предприятиях, которым, в рассматриваемом случае является например, ЗАО НПП «БИЛЛОН».
На основании изложенных нормативных правовых актов можно сделать вывод о том, что законодатель разграничив рассматриваемые выше понятия, тем самым не предусмотрел освобождение от налогообложения всех стадий производства и реализации драгоценных  металлов.  Данный  факт вытекает также из представленных в суд первой инстанции материалов встречной проверки.
2) В ходе судебного разбирательства, ОАО «Завод» заявлено ходатайство о взыскании с инспекции судебных расходов, связанных с рассмотрением дела № А00-00000/2005-14. ОАО «Завод» просило взыскать с инспекции судебные расходы в размере 10 000 руб.
Суд признал обоснованным ходатайство заявителя в части и указал: «Сумма расходов, предъявляемая заявителем по настоящему делу, рассчитана из стоимости услуги в размере ХХХ руб. в час и ХХ затраченных часов, включая участие в судебных заседаниях. Определяя разумные пределы взыскания, суд с учетом продолжительности рассмотрения, сложности дела и необходимого времени считает подлежащими взысканию расходы в сумме 4 800 руб.».
По-мнению инспекции, при рассмотрении вопроса о взыскании судебных издержек, судом первой инстанции не учтены следующие обстоятельства.
Частью 2 статьи 110 АПК РФ установлено, что расходы на оплату услуг представителя, понесенные лицом, в пользу которого принят судебный акт, взыскиваются арбитражным судом с другого лица, участвующего в деле, в разумных пределах.
Президиум ВАС РФ издал Информационное письмо от 13.08.2004 года № 82 «О некоторых вопросах применения Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации». В пункте 20 этого Письма, в частности, говорится, что «при определении разумных пределов расходов на оплату услуг представителя могут приниматься во внимание, в частности: нормы расходов на служебные командировки, установленные правовыми актами; стоимость экономных транспортных услуг; время, которое мог бы затратить на подготовку материалов квалифицированный специалист; сложившаяся в регионе стоимость оплаты услуг адвокатов; имеющиеся сведения статистических органов о ценах на рынке юридических услуг; продолжительность рассмотрения и сложность дела».
В соответствии со ст. 65 АПК РФ доказательства, подтверждающие разумность расходов на оплату услуг представителя, должна представить сторона, требующая возмещения указанных расходов.
1. Согласно пунктам 10, 11 совместного Постановления Пленума Верховного Суда РФ и Высшего Арбитражного Суда РФ от 01.07.1996 года № 6/8 «О некоторых вопросах, связанных с применением части первой Гражданского кодекса РФ» при разрешении споров, связанных с возмещением убытков, причиненных гражданам и юридическим лицам нарушением их прав, необходимо иметь в виду, что необходимость расходов, которые это лицо должно будет произвести для восстановления нарушенного права, и их предполагаемый размер должны быть подтверждены обоснованным расчетом, доказательствами.
Из представленного договора следует, что стоимость услуг определяется в зависимости от количества часов, потраченных на оказание услуг, стоимость одного часа составляет - ХХХ руб., включая НДС по ставке 18 °/о. - ХХХ руб. Однако, заявитель не обосновал методику расчета числа отработанных часов, не подтвердил документально, каким образом велся учет часов, фиксировалось время начала и окончания значимого действия.
Таким образом, налогоплательщик не представил обоснованный расчет оплаты оказанных услуг.
2. К заявленному ОАО «Завод» ходатайству не приложены документы, подтверждающие сложившуюся в регионе стоимость оплаты аналогичных услуг другими аналогичными организациями. На необходимость учитывать данный факт указывают Федеральный арбитражный суд Дальневосточного округа в своем постановлении по делу ФОЗ-А51/03-2/1265, Федеральный арбитражный суд Восточно-Сибирского округа в постановлении по делу № А19-3438/04-43-Ф02-4162/04-С1.
3. При рассмотрении вопроса о взыскании с инспекции судебных издержек суд не учел, что в штате ОАО «Завод» имеется квалифицированный юрист - старший юрисконсульт. Участие юриста предприятия в судебных заседаниях по представлению интересов ОАО «Завод» при рассмотрении налоговых споров по ранее состоявшимся делам свидетельствует об отсутствии необходимости в дополнительном понесении расходов на оказание юридических услуг (10 000 руб. расходов против 22 000 руб. доначисленных по решению налогового органа).
Таким образом, необходимость участия в деле аудиторской фирмы при наличии в обществе квалифицированного специалиста, заявителем не доказана.
4. В соответствии со ст.252 НК РФ налогоплательщик по налогу на прибыль уменьшает полученные доходы на сумму произведенных расходов.
В соответствии п/п 14 п.1 ст.264 НК РФ к прочим расходам, связанным с производством и реализацией, относятся, в частности, расходы налогоплательщика на юридические и информационные услуги.
Пунктом 1 статьи 171 НК РФ установлено, что вычетам подлежат суммы налога, предъявленные налогоплательщику и уплаченные им при приобретении товаров (работ, услуг) на территории Российской Федерации. Согласно п.1 ст. 173 НК РФ сумма налога, подлежащая уплате в бюджет, исчисляется по итогам каждого налогового периода, как уменьшенная на сумму налоговых вычетов, предусмотренных ст. 171 НК РФ, общая сумма налога, исчисляемая в соответствии со ст. 166 НК РФ.
Включение налогоплательщиком в расходы, учитываемые при налогообложении прибыли, затрат, связанных с оказанием юридических услуг, уменьшение суммы НДС на сумму налогового вычета в виде налога, уплаченного при оказании данных услуг, свидетельствует о возмещении налогоплательщиком данных затрат в порядке, установленном законодательством о налогах и, следовательно, о необоснованности включения данных затрат в состав судебных расходов, возмещаемых в порядке, установленном АПК РФ.
5. Кроме того, инспекция считает, что налогоплательщиком нарушены нормы ст.49 АПК РФ.
Согласно ч.1 ст.49 АПК РФ, истец вправе при рассмотрении дела в арбитражном суде первой инстанции до принятия судебного акта, которым заканчивается рассмотрение дела по существу, изменить основание или предмет иска, увеличить или уменьшить размер исковых требований.
В нарушение указанной нормы, ОАО «Завод» заявило ходатайство о взыскании судебных расходов.
6. Судом первой инстанции, при рассмотрении вопроса о взыскании с инспекции судебных расходов, не учтено также следующее.
В соответствии со ст.35 Налогового кодекса причиненные налогоплательщикам убытки возмещаются за счет федерального бюджета.
Таким образом, ответчиком по данному делу в части возмещения судебных расходов должна является Российская Федерация. Возмещение расходов должно производиться за счет средств федерального бюджета.
Вместе с тем, согласно ст. 1071 ГК РФ в случае, если в соответствии с настоящим Кодексом причиненный вред подлежит возмещению за счет казны Российской Федерации, от имени казны выступают соответствующие финансовые органы, если в соответствии с п. З ст. 125 ГК РФ эта обязанность не возложена на другой орган, юридическое лицо или гражданина.
На основании положений ст. 158 Бюджетного кодекса РФ в качестве ответчика по делам о возмещении убытков, причинных неправомерными действиями, бездействием налоговых органов или должностных лиц этих органов, является ФНС России.
Таким образом, при предъявлении требований данной категории в заявлении в качестве ответчика указывается Российская Федерация в лице ФНС России.
На основании изложенного, инспекция считает, что ходатайство, заявленное ОАО «Завод» о взыскании с инспекции судебных расходов, связанных с рассмотрением дела № А00-00000/2005-14, удовлетворению не подлежало.
В связи с изложенным, инспекция считает, что оспариваемый судебный акт подлежит отмене как принятый на основании неправильного применения норм материального и процессуального права.
На основании вышеизложенного и руководствуясь ст. ст. 257, 259, 260 Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации, инспекция
ПРОСИТ:

Отменить решение Арбитражного суда от 00.11.2005 года по делу № А00-00000/2005-14 в полном объеме и принять по делу новый судебный акт.

Приложение: 1. Документ, свидетельствующий о направлении копии жалобы ответчику.

Аргументы со стороны нарушившей налоговое законодательство по НДС 

 

ОТЗЫВ НА АППЕЛЯЦИОННУЮ ЖАЛОБУ

по Делу № А82-10294/2005-14


Открытое акционерное общество «Завод» считает решение арбитражного суда  от 00.11.2005 г., вынесенное по делу № А00-00000/2005-14 законным и обоснованным, а доводы Межрайонной инспекции ФНС России, изложенные в апелляционной жалобе, несостоятельными и не подлежащими удовлетворению.

По пункту 1 жалобы.
Указывая в апелляционной жалобе что «выводы суда представляются необоснованными» апеллянт не поясняет, в чем проявляется необоснованность выводов суда, какие нормы материального права были нарушены или не применены.
Доводы апеллянта ранее были изложены в отзыве по данному делу, были предметом рассмотрения в суде первой инстанции и получили надлежащую и всестороннюю оценку.
ОАО «Завод» считает выводы суда обоснованными. изложенными на основании полного и всестороннего рассмотрения материалов дела, а решение суда законным и не подлежащем отмене.
Руководствуясь статьей 88 Налогового кодекса, налоговая инспекция в течение трех месяцев, считая со дня представления налогоплательщиком налоговой декларации производит камеральную налоговую проверку обоснованности неотнесения операций по реализации лома и отходов драгоценных металлов к операциям, подлежащим налогообложению, в рамках которой была вправе истребовать у налогоплательщика дополнительные сведения, объяснения и документы, подтверждающие правильность исчисления и своевременность уплаты налога, и (или) получить соответствующие сведения иным законным способом.
Суд первой инстанции на основании всестороннего и полного исследования материалов дела установил, что представленные ОАО «Завод» документы отвечают необходимым требованиям налогового законодательства, а применение налогоплательщиком освобождения от налогообложения в отношении операций по реализации вторичного сырья ООО «Крот» является обоснованным.
Свою позицию в апелляционной жалобе, а ранее в отзыве на заявление ОАО «Завод», налоговый орган основывает на материалах встречной проверки ООО «Крот».
ОАО «Завод» считает, что материалы встречной проверки не могут быть приняты в качестве доказательств правомерности обжалуемого решения инспекции № 000 от 00.07.2005 г. в связи с тем, что встречная проверка проводилась не в период камеральной проверки, а уже в период рассмотрения арбитражным судом дела о признании недействительным данного ненормативного акта (Определение суда о принятии заявления к производству от 00.08.2005 г. имеется в материалах дела). Данный факт подтверждается ответом Управления ФНС России по г. Москве № 21-30/1873-9768 от 30.09.2005 г. в ответ на запрос МРИ ФНС России № ВЗ-00-00/00/00000 от 00.09.2005 г.
В соответствии с положениями ст. 87 Налогового кодекса РФ налоговые органы наделены  правом на проведение встречных проверок. Проведение таких проверок обусловливается необходимостью получения информации и документов о деятельности проверяемого налогоплательщика от третьих лиц.
Таким образом, встречные проверки не носят и не могут носить самостоятельного характера и могут быть проведены только в рамках уже назначенной и проводимой выездной или камеральной проверки. В связи с этим налоговые органы не могут трактовать названные в Налоговом кодексе сроки проведения проверок как возможность фактически бессрочного проведения выездной или камеральной проверки, так как любые действия должны быть мотивированны, обоснованны с точки зрения закона и не должны носить характер произвола.
Учитывая это, считаем, что решение Межрайонной инспекции ФНС России № 0000 от 00.07.2005 г. не могло быть основано на результатах встречных проверок и соответственно на нормах налогового законодательства и подлежало признанию недействительным полностью.

По пункту 2 жалобы.
Судом первой инстанции было удовлетворено ходатайство ОАО «Завод» о взыскании с ответчика судебных расходов в.размере 4 800 руб.
Не согласившись с решением суда налоговый орган указывает в апелляционной жалобе, что "при рассмотрении вопроса о взыскании судебных издержек судом первой инстанции не учтены следующие обстоятельства". При этом апеллянт не указал, какие обстоятельства не были учтены судом первой инстанции. Приведенное, в качестве обоснования своих доводов. Информационное письмо Президиума ВАС РФ от 13.08.2004г. № 82 не подтверждает какое-либо нарушение со стороны суда первой инстанции и носит рекомендательный характер, т.к. является всего лишь обобщением судебно-арбитражной практики, подготовленным Управлением анализа и обобщения судебной практики при Высшем Арбитражном Суде Российской Федерации. Кроме того, Арбитражный процессуальный кодекс РФ не содержит основания для отмены решения в связи с тем, что судом первой инстанции не учтены обстоятельства не являющиеся предметом рассмотрения в данном деле.
По мнению апеллянта при заявлении ходатайства о взыскании с ответчика судебных расходов ОАО «Завод» в нарушение ст. 65 Арбитражного процессуального кодекса РФ не представил доказательства, подтверждающие разумность расходов на оплату услуг представителя.
Нарушение, по мнению апеллянта, заключается в следующем.

1. «Налогоплательщик не представил обоснованный расчет оплаты оказанных услуг».
Данное утверждение апеллянта не соответствует действительности т.к. в материалах дела находятся следующие документы, подтверждающие обоснованность расчета оказанных услуг:
- копия договора. 
- копия счета. 
- копия отчета об оказанных услугах.
- копия акта выполненных работ.
При этом информация о стоимости одного часа работы представителя находится на официальном  сайте      ООО      «Аудиторская      фирма» и является публичной офертой для заключения договоров на консультационно-информационное обслуживание и на представление интересов заказчика в суде.

2. «К заявленному ОАО «Завод» не приложены документы, подтверждающие сложившуюся в регионе стоимость оплаты аналогичных услуг другими аналогичными организациями».
Данное утверждение апеллянта является необоснованным по следующим основаниям.
Обоснованием размера данной часовой ставки служит сложившаяся на рынке аудиторских и сопутствующих аудиту услуг стоимость работы специалиста в области налогового законодательства; высокая конкуренция среди аудиторских фирм и перенасыщенность данного рынка предложениями об оказании данных услуг.
При этом следует учитывать, что оказание услуг представителя проводится в рамках оказания услуг, сопутствующих аудиту. В связи с тем, что ОАО «Завод» является клиентом ООО «Аудиторская фирма» и пользуется услугами аудита, то ему представляется скидка в размере 20 % от стоимости услуг, сопутствующих аудиту. Поэтому представление информации о стоимости оплаты аналогичных услуг другими аналогичными организациями теряет смысл, т.к. при обращении ОАО «Завод» в другие организации аналогичные условия по оплате услуг представителя (скидка 20 %) отсутствовали бы.
Право на возмещение судебных расходов на оплату услуг представителя возникает при условии фактического несения стороной затрат. Размер этой суммы определяется соглашением сторон. Аналогичная правовая позиция изложена в постановлениях ФАС Северо-Западного округа от 16.08.2004 по делу N А44-954/04-С13, ФАС Восточно-Сибирского округа от 28.12.2004 по делу N А19-4236/03-15-Ф02-5448/04-С1.
Кроме того, следует учитывать, что Арбитражный процессуальный кодекс РФ отдает на усмотрение суда вопрос о сумме взыскиваемых судебных расходов вне прямой зависимости от представленных доказательств об обоснованности данной суммы (пункт 2 ст. 110 АПК РФ).

3. «Необходимость участия в деле аудиторской фирмы при наличии в обществе квалифицированного специалиста, заявителем не доказана».
Данное утверждение апеллянта является необоснованным по следующим основаниям.
Во-первых, право на возмещение таких расходов возникает при условии фактически понесенных стороной затрат, а вопрос о необходимости участия квалифицированного представителя на основании норм Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации в доказывании не нуждается, необходимо только документальное подтверждение размера расходов. В предмет доказывания по делу не входит доказывание обоснованности приглашения квалифицированного представителя. Право иметь представителя (одного или нескольких) и/или участвовать лично гарантировано участникам судебного разбирательства Арбитражным процессуальным кодексом РФ.
Во-вторых, согласно правовой позиции Конституционного Суда РФ, изложенной в Постановлении от 16 июля 2004 г. N 15-П реализации права на судебную защиту наряду с другими правовыми средствами служит институт судебного представительства обеспечивающий  заинтересованному  лицу  получение  квалифицированной юридической помощи (статья 48, часть 1, Конституции Российской Федерации), а в случаях невозможности непосредственного (личного) участия в судопроизводстве - доступ к правосудию. В отличие от граждан организации по своей правовой природе лишены возможности непосредственно участвовать в судопроизводстве, а потому дела организаций ведут в арбитражном суде их органы в лице руководителей или другие, по их выбору, представители (части 4 и 5 статьи 59, статья 61 АПК Российской Федерации).
Отсутствие у организации возможности иметь квалифицированного представителя для реализации своих прав как участника арбитражного процесса и отстаивания своих интересов в суде лишало бы ее самого права на судебную защиту и на участие в судопроизводстве на основе закрепленных в статье 123 (часть 3) Конституции Российской Федерации принципов состязательности и равноправия сторон. Вместе с тем конституционное право на судебную защиту и принципы состязательности и равноправия сторон не предполагают выбор по своему усмотрению любых способов и процедур судебной защиты, а право вести свои дела в суде через самостоятельно выбранного представителя не означает безусловное право выбирать в качестве такового любое лицо и не предполагает возможность участия в судопроизводстве любого лица в качестве представителя.
В данном случае, приглашение в качестве представителя по налоговому спору юриста аудиторской фирмы обусловлено необходимостью процессуальной экономии, поскольку знания и опыт специалиста, на взгляд Заявителя, будут способствовать более быстрому и эффективному движению процесса и рассмотрению дела, что свидетельствует о добросовестности Заявителя.

4.   «Включение  налогоплательщиком  в  расходы,  учитываемые  при налогообложении прибыли затрат, связанных с оказанием юридических услуг, уменьшение суммы НДС на сумму налогового вычета в виде налога, уплаченного при оказании данных услуг, свидетельствует о возмещении налогоплательщиком данных затрат в порядке, установленном законодательством о налогах и, следовательно, о необоснованности включения данных затрат в состав судебных расходов, возмещаемых в порядке, установленном АПК РФ».
Данное утверждение апеллянта не основано на нормах действующего законодательства.
Судебные расходы взыскиваются в порядке, определенном АПК РФ, а не в порядке уменьшения налогооблагаемой базы по налогу на прибыль и уменьшения суммы НДС на сумму налогового вычета. Ни налоговое, ни процессуальное законодательство не содержат нормы, ставящей возмещение судебных расходов в зависимость от отражения в налоговом учете и от включения в налогооблагаемую базу.

5. «В нарушение ст. 49 АПК РФ, ОАО «Завод» заявило ходатайство о взыскании судебных расходов, а не увеличило размер исковых требований».
Данное утверждение налогового органа противоречит нормам арбитражного процессуального кодекса РФ.
Увеличение исковых требований и возмещение судебных расходов являются разными институтами процессуального права, имеют совершенно разную правовую природу и не могут быть подменены друг другом.
Под увеличением размера исковых требований следует понимать увеличение суммы иска по тому же требованию, которое было заявлено истцом в исковом заявлении. Увеличение размера исковых требований не может быть связано с предъявлением дополнительных исковых требований, которые не были истцом заявлены в исковом заявлении. Данная правовая позиция изложена в абз. 5 п. 3 Постановления Пленума Высшего Арбитражного Суда РФ от 31 октября 1996 г. N 13 "О применении Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации при рассмотрении дел в суде первой инстанции".
Судебные расходы, в свою очередь, можно определить как денежную сумму, выплачиваемую определенными лицами, участвующими в деле, в связи с производством по делу в арбитражном суде. Поэтому, требование о возмещении судебных расходов не может расцениваться как увеличение размера требований по иску о признании недействительным решения налогового органа. Такое требование может быть заявлено самостоятельно в порядке, предусмотренном ст. 110 АПК РФ.

6. «При предъявлении требований о взыскании судебных расходов в заявлении в качестве ответчика указывается Российская Федерация в лице ФНС России».
Данное утверждение противоречит как процессуальному, так и налоговому и гражданскому законодательству.
Ссылка инспекции в жалобе на нормы Гражданского кодекса Российской Федерации, регулирующие возмещение убытков, несостоятельна. Порядок возмещения стороне судебных издержек в виде расходов на оплату услуг адвоката и иных лиц, оказывающих юридическую помощь (представителей), предусмотрен Арбитражным процессуальным кодексом Российской Федерации. Со дня введения в действие АПК отношения лиц, участвующих в деле, и лиц, оказывающих им юридическую помощь в связи с рассмотрением дела в арбитражном суде (представителя), а также вопросы, связанные с возмещением судебных издержек, регулируются процессуальным законодательством.
Статья 35 ПК РФ и ст. 16 ГК РФ устанавливают ответственность налоговых органов за убытки, причиненные налогоплательщикам вследствие своих неправомерных действий (решений) или бездействия, а равно неправомерных действий (решений) или бездействия должностных лиц и других работников указанных органов при исполнении ими служебных обязанностей.
Причиненные налогоплательщикам убытки возмещаются за счет федерального бюджета в порядке, предусмотренном федеральными законами.
Согласно пункту 2 статьи 15 Гражданского кодекса Российской Федерации под убытками понимаются расходы, которые лицо произвело или должно будет произвести для восстановления его нарушенного права, а также утрата или повреждение его имущества (реальный ущерб) и неполученные доходы, которые это лицо получило бы при обычных условиях гражданского оборота, если бы его право не было нарушено (упущенная выгода).
В определении Конституционного Суда Российской Федерации от 20.02.2002г. № 22-0 также указано, что незаконным, противоречащим конституционно-правовому смыслу является исключение расходов на представительство в суде и на оказание юридических услуг из состава убытков, подлежащих возмещению в порядке статей 15. 16 и 1069 ГК РФ в системной связи со статьей 1082 Гражданского Кодекса.
Таким образом, из смысла упомянутых правовых норм следует, что возмещение расходов на представительство возможно в порядке, предусмотренном гражданским законодательством, за счет проигравшей стороны.
При этом указанная обязанность налогового органа по возмещению судебных издержек возникает безотносительно от факта нарушения прав и законных интересов другой стороны, а процессуальным законодательством не предусматривается освобождение налоговых органов от возмещения судебных издержек.
На основании изложенного, руководствуясь ст. 262, 268, 269 Арбитражного процессуального кодекса РФ,

ПРОШУ:

Оставить решение Арбитражного суда ___________ области от 00.11.2005г. по делу № А00-00000/2005-14 без изменения, а апелляционную жалобу Межрайонной инспекции ФНС России № ________ - без удовлетворения.

Приложения: на листах.
1. Письмо Управления ФНС России по г. Москве № 21-30/1873-9768 от 30.09.2005г.
2. Документ, свидетельствующий о направлении копии отзыва ответчику.
3. Документы, подтверждающие полномочия на подписание отзыва.
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