РЕШЕНИЕ

№ 11575
София, 11/22/2007

В ИМЕТО НА НАРОДА

Върховният административен съд на Република България - Първо отделение, в съдебно заседание на четиринадесети ноември две хиляди и седма година в състав:

	ПРЕДСЕДАТЕЛ:
	СВЕТЛОЗАРА АНЧЕВА

	ЧЛЕНОВЕ:
	ТЕОДОРА НИКОЛОВА
ИСКРА АЛЕКСАНДРОВА


	при секретар
	Василка Кадийска
	и с участието

	на прокурора
	Македонка Поповска
	изслуша докладваното

	от съдията
	ТЕОДОРА НИКОЛОВА
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	по адм. дело № 6465/2007.  




Производство по реда на чл.208 и сл. АПК вр. чл.131-132 от Данъчния процесуален кодекс/ДПК//отм./ вр. §5 ал.4 от ПЗР на Данъчно-осигурителния процесуален кодекс/ДОПК/.
Подадени са две касационни жалби против решение № 410 от 27.04.2007г., постановено по адм. дело №1770 по описа за 2005г. на Варненския окръжен съд, административно отделение.
С жалба, подадена от директора на дирекция „Обжалване и управление на изпълнението” при ЦУ на НАП гр. Варна се оспорва решението в частта, с която съдът е отменил ДРА № 500/04.08.2005г. на ТДД гр. Добрич относно допълнителни данъчни задължения на гражданско дружество по ЗЗД /ДЗЗД/„Макси 19” – гр. Добрич за 2003г. в размер на 29 740,51лв. и лихви за просрочие в размер на 5 811лв. В жалбата се поддържа, че решението в тази част е неправилно поради нарушение на материалния закон, представляващо касационно основание по чл.209,т.3 АПК. По съображения, изложени в касационната жалба моли решението да бъде отменено в обжалваната от него част и да бъде постановено друго по същество, с което бъде отхвърлена жалбата против ДРА. Претендира присъждане на разноски.
С жалба, подадена от гражданско дружество „Макси-19” гр. Добрич, чрез пълномощника адв.Николай Станчев, се обжалва същото решение, в частта, с която съдът е отхвърлил жалбата му против ДРА №500/04.08.2005г. на ТДД гр. Добрич. Поддържа се, че решението, в тази част, е неправилно поради нарушение на материалния закон, съществени нарушения на съдопроизводствени правила и необоснованост, представляващи касационни основания по чл.209,т.3 АПК. По съображения, изложени в касационната жалба и писмени бележки на пълномощника моли решението да бъде отменено в обжалваната от него част и да бъде постановено друго по същество, с което бъде отменен изцяло ДРА. Претендира присъждане на направените по делото разноски.
Гражданско дружество „Макси-19” оспорва жалбата на дирекция „ОУИ” за гр. Варна по съображения, изложени в писмени бележки и моли да бъда отхвърлена.
Дирекция „ОУИ” за гр. Варна не е изразила становище като ответник по жалбата на данъчния субект.
Представителят на Върховна административна прокуратура дава заключение за неоснователност на жалбата на ДОУИ Варна и за основателност на тази на ревизирания субект в подробно становище по съществото на делото. 
Върховният административен съд, първо отделение, в настоящия си състав, като прецени допустимостта на касационните жалби и направените в тях оплаквания, при спазване на разпоредбите на чл.218 и чл.220 АПК, намира за установено следното:
С обжалваното решение съставът на Варненския окръжен съд е отменил данъчен ревизионен акт №500/04.08.2005г., издаден от данъчен орган в ТДД гр. Добрич, в частта, с която на гражданско дружество „Макси-19”, представлявано от Николай Станев Журналов е определен данък по чл.34 ЗКПО/отм./ за 2003г. в размер на 29 740,51лв. и лихви за просрочие в размер на 5 811,33лв. Отхвърлил е жалбата в останалата част – относно начислен корпоративен данък за 2003г. в размер на 12 583,60лв. и лихви в размер на 2 121,90лв., както и в тази, с която за данъчен период м.09.2003г. е определен ДДС за внасяне в размер на 107,09лв. и 24,39лв. лихви. Осъдил е ДЗЗД ”Макси-19” да заплати на дирекция „ОУИ” юрисконсултско възнаграждение в размер на 684лв., а дирекцията –да заплати на жалбоподателя 115лв. деловодни разноски.
За да постанови решение, в посочения смисъл, съдът е изложил в мотивите на решението, че при извършената ревизия данъчните органи са приели, че реализираната от ДЗЗД печалба за 2003 г. е била в размер на 198 315,09 лв., съгласно представената оборотна ведомост, а касовата наличност по дебита на сметка 501 към 31.12.2003г. е била в размер на 198 270,09 лв. Посочено е, че дружеството не е имало сключен договор за банков сейф с ТБ „Биохим”, а такъв е бил сключен между банката и представляващия дружеството Н. Журналов в качеството му на физическо лице. Поради това е прието, при ревизията, че сумата от 198 270,09лв. не е налична в касата на дружеството и същата представлявала разпределена в полза на съдружника печалба под формата на дивидент. Поради това разпределената печалба е обложена с данък върху дивидента по реда на чл. 34 ЗКПО/отм./, изчислен на основата на чл.47 ЗКПО в размер на 29 740,51лв. 
Във връзка със спорните факти и обстоятелства по делото в тази част, съдът е приел, че гражданското дружество е развивало търговска дейност за периода м.06-м.10.2003г., както и през летните месеци на 2005г. и към датата на издаване на ДРА. Изводът си е аргументирал с клаузите по договора за гражданско дружество, в които не е предвидено прекратяване на дружеството при трайно неосъществяване на дейността, така също с липсата на изрично протоколно решение на съдружниците за неговото прекратяване, както и с представеното по делото експертно заключение. Въз основа на това, съдът е приел, че неправилно ревизиращите органи са констатирали, че дейността на дружеството е прекратена и че цялата наличност на печалбата в пари е разпределена на единия от съдружниците под формата на дивидент, облагаем по реда на чл.34 ЗКПО/отм./.
Съдът е изложил в решението, в частта му, с която е отхвърлена жалбата, че по реда на реда на чл.109,ал.2 ДПК са отчетени обстоятелства от значение за определяне размера на задълженията на ДЗЗД, отнасящи се до ценови и други условия на сделките на дружеството, сключени с цел отклонение от данъчно облагане; при анализа на обобщени данни за реализираната печалба, както по отношение на ревизирания субект, така и спрямо други лица, упражняващи същата или сходна дейност в търговски обекти на територията на курортен комплекс „Албена” е установена средна търговска печалба в размер на 188 % /приета от ревизиращите органи/, която според приетото по делото заключение на съдебно-счетоводна експертиза е още по-ниска-99,77%, докато ревизираният субект е реализирал такава в размер на 892,70%. При тази проверка, след като са съпоставили маркирания оборот по ЕКАФП от продажбите в размер на 227 855,28лв., намалили са го с отчетени разходи и е отчетена търговска надценка в размер на 188%, ревизиращите органи са приели, че стойността на следващата се печалба е в размер на 144 722,84лв. Предвид това, при ревизията е прието, че данъчният субект е реализирал приходи от неотчетени продажби в размер на разликата между 198 270,09лв./отразената в счетоводството касова наличност/ и 144 722,84лв. = 53 547,25лв., за което е следвало да бъде обложен с корпоративен данък 23,5%=12 583,60лв. В тази връзка съдът е приел за неопровергани констатациите на ДРА в тази част. Това е прието и за спорната част относно начисления ДДС върху недекларирани продажби в данъчен период м.09.2003г.
Касационният състав на Върховния административен съд намира, че така постановеното решение е правилно. 
По жалбата на дирекция „ОУИ”:
По делото не се спори относно това, че към 31.12.2003г. по сметка 501 – каса се е водела наличност на посочената по-горе сума, не се спори също, че няма счетоводни записвания или първични счетоводни документи за начисляване или изплащане на дивиденти на съдружниците на ревизираното лице. Предвид констатациите в ДРА, които в тази част не са оспорени, за безспорно следва да се приеме, че тази сума е съхранявана в банков сейф, съгласно сключен договор между съответната банка и съдружника и управител на ГД”Макси-19” Николай Журналов. Предвид тези факти, правилен се явява изводът, който е направен от съда, че сумата не представлява изплатен дивидент на съдружника Н. Журналов. 
Според разпоредбата на чл.34,ал.1 ЗКПО/отм./ дивидентите и ликвидационните дялове, начислени от местни юридически лица и от неперсонифицирани дружества в полза на местни физически лица, местни юридически лица, които не са търговци, се облагат с данък, който се удържа при източника и е окончателен. В разпоредбата на пар.1,т.6 ДР ЗКПО е дадено легално определение за „дивидент”, като в т.2 е посочено, че дивидент означава доход от акции, доход от дялови участия, включително и в неперсонифицирани дружества и от други корпоративни права, третирани като доходи от акции. От съдържанието на приложимите разпоредби е видно, че за да е налице основание за облагане с данък при източника по чл.34,ал.1 ЗКПО следва дивидентът, представляващ доход от дялово участие в гражданското дружество, да е начислен в полза на съдружника - физическо лице. Както вече се посочи, по делото е безспорно установено, че не е осъществено начисляване на дивиденти. Несъмнено се има предвид счетоводно начисляване на дивидента като основание за възникване на данъчното задължение, като в тази връзка следва да се отбележи, че разпоредбата не изисква фактическо изплащане на дивидента, а само начисляване. Освен, че липсва начисляване на дивидента в случая липсва и решение на общото събраните на съдружниците за разпределение на печалбата, което би могло да се приеме като основание за начисляване на дивидента, въпреки че обективно не е начислен. При тези факти изводът, че сумата отчетена като налична по сметка 501 представлява дивидент в полза на съдружника Н. Журналов, е необоснован. Предвид характеристиките на гражданското дружество по ЗЗД, като договор за обединение на дейността на двамата съдружници за постигане на обща стопанска цел, при който имуществото е собственост на съдружниците, произтича и задължението на всеки от съдружниците да съхранява общите материални ценности, включително и общите парични средства. В конкретния случай съгласно чл.10 от учредителния договор дяловете на двамата съдружници са равни, а съгласно чл.13 печалбите се разпределят съразмерно с дяловете, т.е. по равно. Следователно, няма основание да се възприеме становището на данъчните органи, че цялата сума посочена като касова наличност представлява дивидент само на единия съдружник.
Обоснован е изводът на окръжния съд, че гражданското дружество не е прекратено след края на м. 08/2003г. поради неупражняване на дейността. Такова основание за прекратяване не е предвидено нито в законова разпоредба, нито в дружествения договор, липсва и нарочно решение на общото събрание за прекратяване. От друга страна са налице доказателства, обсъдени от окръжния съд, че и към момента на извършване на ревизията дружеството е декларирало упражняване на дейността. 
По жалбата на гражданско дружество „Макси-19” гр. Добрич:
Съдът правилно е изложил в мотивите на решението фактическата обстановка по спора, така както е установена при извършената ревизия. Изводите, които е направил съответстват на установените факти и обстоятелства, както и на приложимите правни норми.
При ревизията е определена данъчна основа за облагане с корпоративен данък по реда на чл.109,ал.2 ДПК, поради установени обстоятелства по чл.109,ал.1,т.2 и т.7 ДПК. Безспорно е по делото, че е налице обстоятелство по т.7, тъй като ревизираният субект не е представил значителна част от поисканите му документи, описани подробно в мотивите на ДРА/т.1V-2/, както и че тези документи имат значение за определяне на данъчните му задължения. Наличието само на едно от основанията по чл.109,ал.1 ДПК е достатъчно за прилагане на особения ред за определяне на данъчната основа по реда на ал.2. Затова правилно първоинстанционния съд е приел, че е налице основание за прилагане на този ред. 
При ревизията, след като са съпоставили маркирания оборот по ЕКАФП от продажбите в размер на 227 855,28лв., намалили са го с отчетени разходи и е отчетена търговска надценка в размер на 188%,ревизиращите органи са приели, че стойността на следващата се печалба е в размер на 144 722,84лв.Предвид това, е прието, че данъчният субект е реализирал приходи от неотчетени продажби в размер на разликата между 198 270,09лв./отразената в счетоводството касова наличност/ и 144 722,84лв. = 53 547,25лв., за което е следвало да бъде обложен с корпоративен данък 23,5%=12 583,60лв. Правилно окръжният съд е приел за неопровергани констатациите на ДРА в тази част. Установено е по категоричен начин, че реализираната от субекта търговска надценка в размер на 892,70% е в пъти по-висока от установената от съдебно-счетоводната експертиза в размер на 99,77%, като последната е по-ниска от определените при ревизията 188%. Твърденията на касатора, че обложената разлика от 53 547,25лв. представлява приход от патентна дейност са останали недоказани. След като данъчният субект сам не е създал счетоводна отчетност, от която да се установява, че цялата печалба е от патентна дейност, която подлежи на облагане с патентен данък, то не следва от неизпълнението на това свое задължение да черпи изгодни правни последици. Правилно съдът е приел за неопровергани и констатациите на ДРА и в частта по ЗДДС. Данъчно задълженото лице е следвало да докаже, че реализираната печалба е само от патентна дейност, съответно че полученият приход не подлежи на облагане с ДДС, но след като не е водило редовно счетоводство, което безспорно се потвърждава от липсата на счетоводни документи, следва да понесе последиците от определяне на данъчните му задължения по реда предвиден в чл.109,ал.1 и ал.2 ДПК.
По изложените съображения, решението на окръжния съд като правилно следва да бъде оставено в сила.
При този изход на спора не следва да се присъждат разноски за настоящата инстанция. 
Водим от горното и на основание чл.221,ал.2, предл. първо АПК, Върховният административен съд, първо отделение,
РЕШИ:

ОСТАВЯ В СИЛА решение № 410 от 27.04.2007г., постановено по адм. дело №1770 по описа за 2005г. на Варненския окръжен съд, административно отделение.
Решението не подлежи на обжалване.
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