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РЕШЕНИЕ

Дело№ А39-564/2012



16 мая 2012 года

Резолютивная часть решения объявлена 14 мая 2012 года. 
Решение в полном объеме изготовлено 16 мая 2012 года.

Арбитражный суд Республики Мордовия в лице судьи Полубояровой Г.В., при ведении протокола судебного заседания секретарем судебного заседания Бухаровой А.А., рассмотрев в судебном заседании дело по заявлению

закрытого акционерного общества "Тандер", г.Краснодар Краснодарского края

к Управлению Федеральной службы по надзору в сфере защиты прав потребителей и благополучия человека по Республике Мордовия, г.Саранск Республики Мордовия

Третье лицо, не заявляющее самостоятельных требований относительно предмета спора, на стороне ответчика:

- Казенное учреждение городского округа Саранск «Градостроительство»

г.Саранск Республики Мордовия

о признании незаконным и отмене постановления №30 от 12.01.2012 о привлечении к административной ответственности по статье 14.2 Кодекса Российской Федерации об административных правонарушениях

при участии:

от заявителя: Гадеевой Е.М. - представителя, доверенность постоянная №2-4/593 от 28.12.2011, Алдаркина А.Т. - представителя, доверенность постоянная   № 2-4/561 от 28.12.2011,

от ответчика:  Каледкиной  В.Ф. - главного специалиста-эксперта отдела юридического обеспечения, доверенность постоянная от 11.01.2012, от третьего лица: не явились

установил:

Закрытое акционерное общество "Тандер" (далее - ЗАО "Тандер", общество, заявитель) обратилось в Арбитражный суд Республики Мордовия с заявлением о признании незаконным и отмене постановления Управление Федеральной службы по надзору в сфере защиты прав потребителей и благополучия человека по Республике Мордовия (далее - Управление Роспотребнадзора по РМ, административный орган, ответчик) от 12.01.2012 №30 о привлечении к административной ответственности по статье 14.2 Кодекса Российской Федерации об административных правонарушениях в виде взыскания штрафа в размере 30 000 руб. за реализацию табачных изделий на расстоянии менее 100 метров от дошкольного учреждения.

Заявление об оспаривании постановления  и дополнение к заявлению от 29.03.2012 мотивированы тем, что:

общество необоснованно привлечено к административной
ответственности, поскольку расстояние между магазином "Магнит" и
дошкольным учреждением - МДОУ "Детский сад № 127" должно измеряться

не по прямой линии, а с учетом понятия "пешеходная доступность", составляет от магазина до дошкольного учреждения более ста метров -   146,73 м;

- распоряжение о проведении внеплановой проверки № 1113 от 16.11.2012 вручено работнику магазина в день проведения проверки - 17.11.2011, что в силу части 1 статьи 20 Федерального закона № 294-ФЗ "О защите прав юридических лиц и индивидуальных предпринимателей при осуществлении государственного контроля (надзора) и муниципального контроля" является грубым нарушением требований к организации и проведению проверок.

Управление Роспотребнадзора по РМ в отзыве на  заявление  просило требования общества оставить без удовлетворения, указав, что:

-
факт реализации табачных изделий в магазине "Магнит" в ходе проведения проверки обществом по существу не отрицается;

      - согласно
представленной       Казенным       учреждением

"Градостроительство" топографической съемке местности расстояние между магазином "Магнит" и границей территории дошкольного учреждения - МДОУ "Детский сад № 127" составляет 71 метр (кратчайшее расстояние по прямой линии);

-
протокол об административном правонарушении № 001667 от 20.12.2011 составлен, а постановление о назначении административного наказание № 30
от 12.01.2012 вынесено уполномоченными лицами в присутствии представителей ЗАО "Тандер".

Привлеченное к участию в деле в качестве третьего лица, не заявляющего самостоятельных требований относительно предмета спора, на стороне Управления, Казенное учреждение городского округа Саранск "Градостроительство" в отзыве на заявление и его представители в ходе рассмотрения дела указали, что:

- запрошенный Управлением Роспотребнадзора по РМ материал подготовлен на основе топографической съемки, выполненной в 2010 году ФГУП "Государственный проектно-изыскательский институт земельно-кадастровых съемок имени П.Р.Поповича (г.Санкт-Петербург);

- расстояние устанавливалось между границами земельных участков МДОУ "Детский сад № 127" и магазина "Магнит" по ул. Косарева, 5а, и определялось по месту нахождения (адресу) магазина, указанному в запросе Управления;

· измерение проводилось до ближайшей точки земельного участка всего здания магазина, расположенного на данном земельном участке, а не до места нахождения (входа) магазина "Магнит";

· занимает ли магазин "Магнит" все здание или часть его KУ "Градостроительство" не известно, поскольку представители учреждения в момент проверки на место не выезжали и выяснение этого вопроса не входит в компетенцию учреждения.

Как следует из материалов дела, на основании задания прокуратуры Октябрьского района г. Саранска    № 570-1 11/2903 от 27.06.2011 и заявления инициативной группы граждан (вх. № 743 от 10.08.2011) заместителей руководителя Управления Роспотребнадзора по Республике Мордовия 16.11.2011 издано распоряжение (приказ) № 1113 о проведении внеплановой выездной проверки по соблюдению ЗАО "Тандер" обязательных требований Федерального закона от 26.12.2008 № 294 "О защите прав юридических лиц и индивидуальных предпринимателей при осуществлении государственного контроля (надзора) и муниципального контроля" и Федерального закона от 10.07.2001 N 87-ФЗ "Об ограничении курения табака".

В результате проведенной сотрудниками Управления плановой
выездной   проверки   установлены   факты   несоблюдения ЗАО «Тандер»
требований законодательства об ограничении продажи табачных изделий,
именно: в принадлежащем обществу магазине "Магнит", расположенном по
адресу: Республика Мордовия, г.Саранск, ул. Косарева, д.5а, осуществляется розничная продажа табачных изделий, при этом магазин расположен на
расстоянии 71 метра, то есть менее ста метров от границы муниципального
дошкольного образовательного учреждения "Детский сад №  127", что является нарушением пункта 5 статьи 3 Федерального закона от 10.07.200 № 87-ФЗ "Об ограничении курения табака", о чем составлен   акт проверки № 1113 от 18.11.2011.

По результатам проверки 20.12.2011 года главным специалистом-экспертом Управления в отношении ЗАО "Тандер" в присутствии представителя общества Гадеевой Е.М. составлен протокол № 001667 об административном правонарушении, предусмотренном статьей 14.2 Кодекса Российской Федерации об административных правонарушениях.

По итогам рассмотрения материалов дела об административном правонарушении 12.01.2012 года заместителем руководителя Управления Роспотребнадзора по РМ принято постановление № 30 о привлечении ЗАО "Тандер" к административной ответственности по статье 14.2 КоАП РФ в виде взыскания штрафа в размере 30 000 рублей.

Не согласившись с принятым постановлением, ЗАО "Тандер" обратилось с данным заявлением в арбитражный суд.
Исследовав материалы дела, заслушав объяснения представителей сторон и третьего лица, суд находит требования заявителя подлежащими удовлетворению по следующим основаниям.

Согласно статье 14.2 Кодекса Российской Федерации об административных правонарушениях незаконная продажа товаров (иных вещей), свободная реализация которых запрещена или ограничена законодательством влечет наложение административного штрафа на юридических лиц от тридцати тысяч до сорока тысяч рублей с конфискацией предметов административного правонарушения или без таковой.

В соответствии с пунктом 5 статьи 3 Федерального закона от 10.07.2001 № 87-ФЗ "Об ограничении курения табака" (далее - Федеральный закон №87-ФЗ) запрещается розничная продажа табачных изделий в организациях здравоохранения, организациях культуры, физкультурно-спортивных организациях и на территориях и в помещениях образовательных организаций, а также на расстоянии менее чем сто метров от границ территорий -   -дельных организаций.

Под табачными изделиями понимаются изделия для курения, жевания или нюханья, упакованные в потребительскую тару, в том числе сигареты с фильтром,   сигареты   без   фильтра,   папиросы,   сигары,   сигариллы,  табак трубочный,   табак   курительный,   махорка-крупка   курительная   (статья   1 Федерального закона N 87-ФЗ).

Статья 12 Закона Российской Федерации от 10.07.1992 № 3266-1 "Об образовании"    (далее    -    Закон    об   образовании)    устанавливает, образовательным  является учреждение, осуществляющее образовательный процесс, то есть реализующее одну или несколько образовательных программ и    (или)    обеспечивающее    содержание    и    воспитание    обучающихся, воспитанников.

При этом к образовательным относятся учреждения следующих типов
дошкольные; общеобразовательные (начального общего, основного общего
среднего (полного) общего образования); учреждения начальной
профессионального,
среднего
профессионального,
высшей

профессионального и послевузовского профессионального образования учреждения     дополнительного     образования     взрослых; специальные (коррекционные)   для   обучающихся,    воспитанников с ограниченными возможностями здоровья; учреждения для детей-сирот и детей, оставшихся без попечения родителей       (законных представителей); учреждения дополнительного образования      воспитанников с ограниченными
возможностями здоровья; учреждения для детей-сирот и детей, оставшихся без попечения родителей (законных представителей);


учреждения дополнительного образования детей; другие учреждения, осуществляющие образовательный процесс (пункт 4 статьи 12 Закона об образовании).
Таким образом, требования    Федерального закона «Об ограничении
курения табака" распространяются на все образовательные учреждения,   внезависимости от возраста обучающихся лиц.
При этом Закон № 87-ФЗ устанавливая запрет на розничную продажу табачных изделий, в том числе,   на расстоянии менее 100 метров от границ

территорий образовательных учреждений, не закрепляет порядка определения данного расстояния.

Следовательно, вышеуказанный Закон направлен на ограничение доступности табачных изделий для детей и подростков и обращает внимание на торговые точки, реализующие табачные изделия, находящиеся в непосредственной близости от общеобразовательных учреждений.

Несоблюдение данного запрета образует событие административного правонарушения, ответственность за совершение которого предусмотрена статьёй 14.2 Кодекса Российской Федерации об административных правонарушениях.

Материалами дела установлено, что ЗАО "Тандер" заключило с индивидуальным предпринимателем Рогановой М.М. договор субаренды недвижимого имущества №СрнФ/1/504/11 от 01.08.2011, согласно условиям которого ЗАО "Тандер" арендует нежилые помещения №№3-9, 11-20, 24, 25, 27 общей площадью 804 кв.м., в том числе торговая площадь - 550 кв.м., расположенные на 1-м этаже здания литер А, находящегося по адресу: г.Саранск, ул.Косарева, д.5а. Пунктом 1.2 договора установлено, что объект предоставляется субарендатору для организации розничной торговли смешанными группами товаров.

Как пояснили представители сторон в судебном заседании здание, расположенное по адресу: г.Саранск, ул.Косарева, д.5а. представляет собой торговый центр "Космос", в котором ЗАО "Тандер" арендует часть нежилых помещений, оборудованных под магазин "Магнит".

17.11.2011 в ходе проведения внеплановой выездной проверки магазина "Магнит", расположенного по адресу: г.Саранск, ул.Косарева, д.5а, сотрудниками Управления Роспотребнадзора по РМ установлено, что в указанном магазине осуществляется продажа табачных изделий:

1. Сигареты с фильтром производства ООО "Петро", г.Санкт-Петербург:

"More"-BLUE ,"Winston"-BLUE, "Winston"-SILVER, "Петр I",

"CAMEL"-BLUE ,"Wings"-BLUE

2.
Сигареты с фильтром производства ЗАО "Лиггетт-Дукат", г.Москва:
"Тройка'7'Saint George"- 9,"Saint George"-7, "LD"-Pink,"Glamour"-Azure,

"Glamour"-Lilac, "LD"-BLUE, "LD"-RED ;

3.
Сигареты   производства   ЗАО   "Империал   тобакко   Ярославль".
г.Ярославль: "Балканская звезда";

4.
Сигареты с фильтром производства ОАО "Филипп Моррис Кубань»
г.Краснодар:

"Оптима"-золотая,"Оптима"-красная, "Союз APOLLO С-19", "NEXT"-

BLUE , "BOND"-CLASSIC SELECTION, "BOND" - FINE SELECTION;

5.Сигареты с фильтром производства ЗАО "Филипп Моррис Ижора", Ленинградская область:

"LM"-BLUE LABEL,"BOND" -ORIGINAL SELECTION, «Marlboro», LIGHTS, «Chesterfield»-BLUE, «Chesterfield»-BRONZE, «Chesterfield»-

RED, «BOND»-Pirple Velve, «PARLIAMENT» - Silver Blue,

«PARLIAMENT»- Aqua Blue, «PARLIAMENT»-Night Blue.

6. Сигареты с фильтром производства ООО -Империал тобакко Волга», г. Волгоград: «West»-Silver:

7.Сигареты  с  фильтром  производства ЗАО «БАТ-СПБ», г. Санкт-Петербург:

«Золотая ява» - оригинальная, «Золотая ява» - классическая, «Золотая ява» - турбо, «Vogue» - Lilac, «Vogue»-BLEUE, «KENT» -CONVERTIBLES, «KENT»-HD, «KENT»-NANOTEK, «Pall Mall»-Blue. Золотое руно»-оригинальные, «Ява»-оригинальная, «Ява»-классическая, «Alliance»-modem, «Alliance»-original, «Alliance»-classic, «VICEROY-SILVER, «VICEROY» BLUE, «VICEROY»-RED,

8.   Сигареты   с   фильтром   производства   ЗАО«БАТ-СТФ», г.Саратов:   «Золотое руно»-классическое.

Актом проверки № 13 от 18.11.2011, протоколом об административном правонарушении    №    001667    от   20.12.2011.    а    также    объяснениям представителей ЗАО "Тандер" в судебном заседании   подтверждается, что  в магазине "Магнит" осуществляется  реализация табачных изделий.

Оспариваемым постановлением обществу вменяется совершение правонарушения, ответственность за которое предусмотрена статьей 14.2 КоАП РФ, выразившееся в осуществление розничной продажи табачных изделий на расстоянии менее чем сто метров от границ территории муниципального дошкольного образовательного учреждения "Детский сад №127" (далее - МДОУ "Детский сад №127").

Объективная сторона рассматриваемого правонарушения выражается, в том числе, в продаже ограниченно оборотоспособной продукции юридическими и физическими лицами, имеющими специальное разрешение (лицензию), но с нарушением установленных законодательством требований и порядка реализации этой продукции.

Вместе с тем, сам по себе факт осуществления обществом продажи табачных изделий не образует объективную сторону правонарушения, предусмотренного статьей 14.2 КоАП РФ,

Таким образом, для установления события правонарушения, установленного статьей 14.2 КоАП РФ и вменяемого ЗАО "Тандер", необходимо точно и достоверно определить расстояние (менее 100 метров) от проверяемого магазина "Магнит" до границы территории образовательного учреждения.

В соответствии со статьей 26.2 КоАП РФ доказательствами по делу об административном правонарушении являются любые фактические данные, на основании которых судья, орган, должностное лицо, в производстве которых находится дело, устанавливают наличие или отсутствие события административного правонарушения, виновность лица, привлекаемого к административной ответственности, а также иные обстоятельства, имеющие значение для правильного разрешения дела.

Эти данные устанавливаются протоколом об административном правонарушении, иными протоколами, предусмотренными данным Кодексом, объяснениями лица, в отношении которого ведется производство по дел) q административном правонарушении, показаниями потерпевшего, свидетелей с заключениями    эксперта,   иными   документами,   а   также   показаниями, специальных технических средств, вещественными доказательствами.

Методика определения стометровой зоны не установлена ни Законом, ни иными нормативными правовыми актами. Поэтому необходимо исходить из | буквального толкования,   используемого в Законе термина «расстояние», то есть   как   пространства   между   территорией   границы   соответствующего учреждения и торговой точкой по кратчайшему пути (по прямой линии).

В данном случае, спор между сторонам фактически сводится к наличию в деле достаточных доказательств, подтверждающих, что расстояние между магазином и границами образовательного учреждения составляет менее 100 метров.

Как следует из материалов административного дела, вывод о нарушении заявителем стометровой зоны Управлением Роспотребнадзора сделан только на основании сведений Казенного учреждения городского округа Саранск "Градостроительство" - топографической съемки местности (письмо № 813 от 14.11.2011), которые Управление посчитало надлежащим и достаточны доказательством определения спорного расстояния.

Представитель ответчика Каледкина В.Ф. в судебном заседании yKазала, что сотрудники Управления Роспотребвадюрн во РМ осмотр территории и замер расстояния в натуре (на местности) от границ территории МДОУ "Детский сад №127"  до входа в магазин "Магнит" самостоятельно не производили.

Таким образом, в ходе проведения проверки Управление осмотр
территории в порядке статьи 27.8 КоАП РФ и фактических замеров указанного расстояния с участием представителя общества и понятных не осуществлял.

При этом КоАП РФ не содержит каких-либо ограничений  на проведение непосредственных    измерений    в    ходе выявления административного
правонарушения.

Кроме того, следует отметить, что единственным доказательством подтверждающим расстояние между проверяемыми объектами менее 100 метров, для Управления явилась топографическая карта местности.

Между тем, указанная карта (схема) была изготовлена Северо-Западным филиалом Федерального государственного унитарного предприятия "Государственный проектно-изыскательский институт земельно-кадастровых съемок" (далее - ФГУП "Госземкадастрсъемка-ВИСХАГИ") в 2010 году во исполнение муниципального контракта №6 от 07.06.2010 на выполнение работ для муниципальных нужд городского округа Саранск, то есть более года назад до проведения Управлением Роспотребнадзора проверки.

Данный факт не отрицался представителем ответчика.

Из указанной схемы (топографической карты) усматривается, что замер расстояния был произведен до ближней точки огражденной территории детского сада.

Между тем, доказательств того, что из себя на момент проведения проверки (17.11.2011) представляет территория МДОУ "Детский сад №127", изменился ли ее размер с 2010 года, административным органом не выяснялось. Административный материал не содержит адреса МДОУ "Детский сад №127". Почтовый адрес, либо иной ориентир (кадастровый номер земельного участка на котором находится детский сад), позволяющий идентифицировать здание МДОУ "Детский сад №127" как объект недвижимости на карте города или иной схеме, не указан ни в акте проверки от 17.11.2011, ни в протоколе об административном правонарушении №001667 от 20.12.2012, ни в оспариваемом постановлении №30 от 12.01.2012.

Как пояснила представитель Управления замер расстояния произведен по ближайшим точкам здания торгового центра и территории общеобразовательного учреждения.

Из представленной топографической карты, на основании которой административным органом сделан вывод о расстоянии между объектами, видно, что замер произведен до ближайшей к детскому саду точки здания

торгового центра. Между тем, данная точка не является входом в магазин "Магнит", до входа в магазин замеры не производились.

Указанный заявителем довод ответчиком по существу не отрицался.

Ссылка представителя ответчика на то, что стена торгового центра, до которой произведен замер, является стеной магазина "Магнит" документально  не подтверждена и отрицалась представителями ответчика в заседании.

Таким образом, тот факт, что при проведении замера расстояния между общеобразовательным учреждением и магазином не было учтено фактическое расположение  магазина  в здании торгового  центра,     подтверждает, что высчитанное расстояние в 71 метр не является реальным расстоянием между
магазином "Магнит" и границей МДОУ "Детский сад №127".

Представители    КУ    ГО    Саранск    "Градостроительство"    в ходе рассмотрения  дела  указали,   что   измерение  расстояния   между  зданием торгового центра  и МДОУ "Детский сад №127" проводилось до ближайшей точки земельного участка, на котором расположено здание торгового центра, не до самого магазина "Магнит" или входа в него. Замеры непосредственно на местности     не     проводились.     Сведения     подготовлены     на основе    топографической съемки, выполненной в 2010 году ФГУП "Государственный проектно-изыскательский   институт   земельно-кадастровых   съемок   имени П.Р.Поповича (г.Санкт-Петербург),    на основании заключенного 07.06.2010года муниципального контракта № 6. Расстояние между магазином и детским садом - 71 метр определялось расчетным путем на основании топографической съемки с применением масштаба 1:1000. указанного    в данной  съемке. Указанное расстояние (71   метр)    было высчитано путем  произведения арифметического действия (расстояние между двумя объектами на карте произведено линейкой и соотнесено с данными масштаба 1:1000).
Между тем, из содержания муниципального контракта №6 от 07.06.2010, на основании которого и составлена указанная топографическая карта (пункты 1.1, 1.2, 2.2 "а", договора), а также из спецификации на выполнение указанных работ (Приложение № 2 к муниципальному контракту) и акта №2 сдачи-приемки выполненных работ от 07.02.2011 следует, что работы по обновлению   картографического   материала   городского   округа   Саранска (застроенная территория) выполнены в масштабе 1:2000 (то есть,  1 см равен 20 метрам). Таким образом, путем проведения арифметического действия (0, 71 м х 20,0 м) получается иной результат (142 метра), нежели полученный Управлением (71 метр).
Кроме того, определение расстояния произведено не самим административным органом и не в ходе производства по делу об административном правонарушении, в связи с чем общество было лишено возможности возражать при решении вопроса о наличии в его действиях объективной стороны вменяемого административного правонарушения.

Из представленной ответчиком выкопировки топографической карты города Саранска невозможно однозначно установить исходную точку для определения 100-метровой зоны от магазина до границы территории образовательного учреждения.

При этом административный орган не представил доводов относительно выбранного    им    метода    измерения    от    ориентиров,    отмеченных    в топографическом плане, в том числе относительно выбора им крайней и ближайшей точек именно территории, на которой расположен магазин, а не от входа в него.

Согласно разъяснениям Федеральной службы по надзору в сфере защиты прав потребителей и благополучия человека, данным в письме №0100/4244-05-32 от 03.06.2005 "О надзоре за реализацией табачных изделий", при определении 100-метровой зоны от границ территорий образовательных организаций следует руководствоваться кадастровым планом. В случаях, когда розничная торговля табачными изделиями осуществляется внутри большого торгового центра, 100-метровая зона должна учитывать расстояние, проходящее внутри торгового центра, до непосредственно торговой точки.

В административном материале отсутствует кадастровый план территории, указанный документ не учитывался при определении спорного расстояния между объектами.

В ответе №67 от 25.10.201 1 на запрос Управления Роспотребнадзора по РМ №01/5215-04-11-11  от  18.10.2011  о предоставлении топографической съемки местности и данных о фактическом расстоянии между объектами MП ГО Саранск "Кадастр" указало, что испрашиваемые работы выполняются за плату и рекомендовало Управлению обратиться в КУ "Градостроительство".

В соответствии с     пунктом  5 статьи   14 Федерального закона о 24.07.2007   №   221-ФЗ   "О   государственном    кадастре   недвижимости" кадастровый   план   территории   представляет   собой   тематический   план кадастрового  квартала  или  иной  указанной  в соответствующем запросе территории   в   пределах   кадастрового   квартала,   который   составлен на картографической основе и на котором в графической форме и текстовой форме воспроизведены запрашиваемые сведения.

В силу пункта 2 приказа Федеральной службы государственной регистрации, кадастра и картографии от 11.03.2010 № П/93 "О наделении федеральных государственных учреждений Земельная кадастровая палата" I приложения к нему в Республике Мордовия учреждением, осуществляющим ведение государственного кадастра недвижимости. государственной кадастровый учет недвижимого имущества, предоставление сведение внесенных в государственный кадастр недвижимости, является Федеральное государственное учреждение "Земельная кадастровая палата" по РМ.

Между тем, Управление Роспотребнадзора по РМ не обращалось в Федеральное государственное учреждение    «Земельная  кадастровая палата» по Республике Мордовия за предоставлением кадастрового плана территории, указанные планы не использовались при определении стометровой зоны в рамках проведенной проверки.

В отзыве на заявление по данному делу Управление указало, что письмо Федеральной службы по надзору в сфере защиты прав потребителей и точкой     продажи     табачных     изделий     и
границей     территории

общеобразовательного учреждения, поскольку    на схемах замера расстояние
измерения сделаны до входа в МДОУ "Детский сад №127", а не до ближайшей
точки границы территории детского сада, ни в один из вышеперечисленных
документов не содержит сведений о том, каким образом определено спорное
расстояние, в том числе и на карте-схеме (при наличии многоэтажного дома
находящийся между этими объектами).
|

Исходя из изложенного, указанные документы содержат противоречивые сведения в части определения расстояния между спорными объектами. Соответственно ни один из них не может являться единственным и достаточным доказательством, подтверждающим нахождение указанных объектов друг от друга на расстоянии, ближе чем 100 метров.

Установленные противоречия в расстоянии административным органом при вынесении оспариваемого постановления устранены не были, материалы административного дела не содержат сведений о способе определения расстояния между границами территории детского образовательного учреждения и магазином "Магнит", где производится реализация табачных изделий, осмотр спорной территории и фактических замеров расстояния Управление не осуществляло, а используемые им документы не подтверждали это расстояние, в последствии, в рамках рассмотрения административного дела, при определении стометровой зоны, Управление не истребовало и не использовало сведения, имеющиеся в кадастровом плане проверяемой территории, что не позволяет достоверно установить расстояние, указанное в пункте 5 статьи 3 Федерального закона № 87-ФЗ.

Следовательно, вывод административного органа о том, что расстояние между магазином "Магнит" и границей территории МДОУ "Детский сад №127" менее 100 метров и составляет 71 метр, является предположительным и не подкреплен достаточными доказательствами.

Кроме того, материалы проверки не содержат сведений о выяснении контролирующим органом вопроса о наличии или отсутствии   естественных или искусственных препятствий при определении стометровой зоны о образовательного учреждения непосредственно до магазина, где производите реализация табачных изделий.

В то же время из топографической  карты, изготовленной ФГУП
"Государственный проектно-изыскательский институт земельно-кадастровых
съемок", которая положена административным органом в основу составления
протокола об административном правонарушении №001667 от 20.12.2011
усматривается, что между магазином "Магнит" и МДОУ "Детский сад №127»
от   границ   которого   ответчик   и   отсчитывал   расстояние,   находится
многоэтажный жилой дом, расположенный по ул.Ярославской.


Данный   факт   представителями   сторон   в   судебном   заседании   не отрицался. Кроме того, заявителем представлены цветные фотографии ( 5 штук), подтверждающие этот факт,  при этом  представитель Управления подтвердил,   что   на   них   изображен   проверяемый   магазин   "Магнит" территория возле данного магазина.

Как установлено из представленных в материалы дела документов, в том числе,    топографической карты местности и фотографий заявителя, МДОУ "Детский сал №127" не находится в пределах прямой видимости от магазина "Магнит",    поскольку    между    указанными    объектами существует многоэтажный жилой дом, который служит препятствием для преодоления  расстояния по кратчайшему пути менее 100 метров..

Административным органом при проверке не исследовался факт наличия прохода по прямой от МДОУ "Детский сад №127" до магазина, наличие или отсутствие в жилом доме арки (прохода).

Управление же определяло расстояние  от границы территории МДОУ "Детский сад №127" до здания, в котором находится магазин "Магнит по прямой, без учета находящегося между ними непреодолимого в обычных условиях препятствия.

Суд считает, что при установленных обстоятельствах топографическая карта местности и схемы, представленные КУ "Градостроительство", являются благополучия человека №0100/4244-05-32 от 03.06.2005 носит разъяснительный характер, а кадастровый план не является единственным документом для определения 100-метровой ограничительной зоны.

Действительно, вышеуказанное письмо Федеральной службы Роспотребнадзора не является нормативным правовым актом и носит рекомендательный характер. Однако ответчиком не представлены иные доказательства, которые по своему содержанию также как и кадастровый план могут достоверно и в полном объеме подтвердить тот факт, что расстояние между магазином "Магнит" и МДОУ "Детский сад №127" менее 100 метров.

Кроме того, представитель заявителя в судебном заседании указал, что проведенный замер сделан без учета того факта, что магазин "Магнит" занимает только часть помещений в торговом центре "Космос" и вход в данный магазин находится с противоположной стороны здания.

Указанные доводы ответчиком не опровергнуты.

В подтверждение своих доводов заявителем также представлен договор №128 от 15.12.2011, заключенный между ООО "Тандер" и ООО "Геостройизыскания" (свидетельство о допуске к работам по выполнению инженерных изысканий, которые оказывают влияние на безопасность объектов капитального строительства 01-И-№0917-1 от 19.11.2010) на выполнение изыскательских работ по объекту "Магазин "Магнит" по адресу: г.Саранск, ул.Косарева, д.5"а".

ООО "Геостройизыскания" представило две схемы замера расстояния между магазином "Магнит" и МДОУ "Детский сад №127", согласно которым расстояние между указанными объектами по пешеходным дорожкам (от входа до входа) составляет 146,73 метра, а по прямой сквозь находящейся между объектами жилой дом (от входа до входа) - 107,33 метра, также карту-схему, на которой указано, что расстояние между магазином "Магнит" и ближайшей точкой границы территории детского сада составляет 82,43 метра.

Между тем, указанные документы судом не могут быть учтены как доказательства,  подтверждающие наличие допустимого расстояния  между допустимыми, но не достаточными доказательствами, так как не позволяют установить конкретное расстояние в единицах измерения длины, а также с достоверностью   утверждать,    что   действительное    расстояние,    которое необходимо преодолеть от магазина "Магнит"   до границы МДОУ "Детский сад № 127" с учетом особенностей застройки кадастрового квартала (наличие между ними жилого дома № 46 по ул.Ярославская) составляет менее 100 метров.

Управлению   надлежало   провести   замеры   расстояния   от   границы образовательного учреждения до магазина и установить истинное расстояние между этими объектами, а также его соответствие требованиям закона. Данные недостатки не восполнены и при рассмотрении дела в судебном порядке.

Доводы Управления о том,  если даже спорное расстояние между
объектами (до входа в магазин "Магнит") и не составляет 71 метра, но все
равно меньше 100 метров, что позволяет квалифицировать деяние общества по статье 14.2 КоАП РФ, судом отклоняются, так как ни лицо, привлекаемое к
административной ответственности, ни суд в судебном заседании не должны методом исключения, сравнения, а также путем изучения дополнительных документов, не рассматриваемых административным органом при вынесении оспариваемого постановления, при наличии существенных противоречий в представленных документах о замерах расстояния, определять    состав и  событие      совершенного правонарушения, а также доказывать факт его совершения.

Не может быть принята во внимание  и ссылка ответчика на решение Ленинского федерального районного суда г.Саранска от 01.02.2012 по делу №12-14/2012 об отказе в удовлетворении жалобы директора магазина "Магнит"   Рокуновой   М.В.   на   постановление   заместителя   руководителя Управления Роспотребнадзора по РМ №1 от 15.12.2011 года о привлечении к административной  ответственности  по статье   14.2  КоАП  РФ,  как документ, имеющий для настоящего спора преюдициальное значение.

Согласно части 3 статьи 69 Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации вступившее в законную силу решение суда общей юрисдикции по ранее рассмотренному гражданскому делу обязательно для арбитражного суда, рассматривающего дело, по вопросам об обстоятельствах установленных решением суда общей юрисдикции и имеющих отношение к лицам, участвующим в деле.

Однако из содержания вышеназванного решения не усматривается, что при рассмотрении данного дела судом общей юрисдикции были установлены какие-либо обстоятельства, имеющие отношение к лицам, участвующим в деле, рассматриваемом в арбитражном суде. При этом данное дело не является гражданским, и вопрос о наличии вины общества во вменяемом ему правонарушении в рамках этого дела не рассматривался.

Обстоятельства, свидетельствующие о рассмотрении в рамках дела № 12-14/2012 вопроса о расстоянии между МДОУ "Детский сад №127" и магазином "Магнит" в решении не указаны. Фраза, изложенная в решении "доводы Рокуновой М.В., что данное расстояние больше ста метров судом проверялись и не нашли своего подтверждения", не может быть принята арбитражным судом в качестве преюдиции и в качестве доказательства, подтверждающего, что расстояние между проверяемыми объектами составляет менее 100 метров.

В деле, рассматриваемом арбитражным судом, участвуют другие лица (Управление Роспотребнадзора и ООО "Тандер), поэтому обстоятельства, установленные в решении суда общей юрисдикции, не относятся к лицам, участвующим в данном деле, в связи с чем, решение Ленинского федерального районного суда г.Саранска от 01.02.2012 по делу №12-14/2012 не может являться преюдицией в порядке пункта 2 статьи 69 АПК РФ.

Вместе с тем, не может быть принята во внимание ссылка заявителя на нарушение административным органом сроков уведомления общества о проведении внеплановой проверки, установленных частью 16 статьи 10 Федерального  закона  N   294-ФЗ   "О  защите   прав  юридических  лиц   и

индивидуальных  предпринимателей   при  осуществлении   государственного контроля (надзора) и муниципального контроля" судом отклоняется.

В соответствии с частью 16 статьи 10 Федерального закона "О защите прав    юридических    лиц    и    индивидуальных    предпринимателей    при осуществлении   государственного   контроля   (надзора)   и   муниципального контроля", о проведении внеплановой выездной проверки, за исключение внеплановой выездной проверки, основания проведения которой указаны в пункте 2 части 2 настоящей статьи, юридическое лицо, индивидуальный предприниматель уведомляются органом государственного контроля (надзора), органом муниципального контроля не менее чем за двадцать четыре часа до начала ее проведения любым доступным способом.

В подпункте "а" пункта 2 части 2 статьи 10 названного Федерального закона   в   качестве   основания   для   проведения   внеплановой   проверки предусмотрено поступление в органы государственного контроля (надзора), органы   муниципального   контроля   обращений   и   заявлений   граждан, юридических   лиц,   индивидуальных   предпринимателей,   информации   от органов государственной власти, органов местного самоуправления, из средств массовой информации о нарушение прав потребителей (в случае обращения граждан, права которых нарушены).

В рассматриваемом деле основанием для проведения внеплановой проверки в отношении общества послужило перенаправленное прокуратурой Октябрьского района ответчику коллективного обращения граждан инициативной группы Октябрьского района (вх.№88 от 19.09.2011).

При указанных обстоятельствах, суд считает, что процедура проведения внеплановой проверки административным органом была соблюдена.

Согласно     статье     1.5     Кодекса     Российской     Федерации об административных  правонарушениях     лицо  подлежит  административной ответственности только за те административные правонарушения, в отношении которых установлена его вина. Лицо, привлекаемое к административной ответственности, не обязано доказывать свою невиновность.

Неустранимые   сомнения    в   виновности   лица,    привлекаемого административной ответственности, толкуются в пользу этого лица.

В письме №0100/4244-05-32 от 03.06.2005 Федеральная служба по надзору в сфере защиты прав потребителей и благополучия человека указала, что  спорные   вопросы   при   определении   100-метровой  зоны  от  границы территорий   образовательных   организаций   будут   трактоваться   в   пользу предпринимателей и юридических лиц, занимающихся реализацией табачных изделий.

В части 4 статьи 210 Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации указано, что по делам об оспаривании решений административных органов о привлечении к административной ответственности обязанность доказывания обстоятельств, послуживших основанием для привлечения к административной ответственности, возлагается на административный орган, принявший оспариваемое решение.

Статья 26.1  Кодекса Российской Федерации об административных правонарушениях определяет обстоятельства, подлежащие выяснению по делу об административном  правонарушении, закрепляет содержание предмета доказывания,   в том числе и   установление виновности привлеченного к административной ответственности лица.

Выяснение указанных в данной статье обстоятельств является обязанностью лица, рассматривающего дело об административном правонарушении.

Управление Роспотребнадзора по РМ, используя представленные ему права, должно было выяснить все вышеперечисленное, устранить все выявленные противоречия, истребовать дополнительные доказательства и учесть их при вынесении постановления о привлечении общества к административной ответственности.

Имеющиеся в деле доказательства суд оценивает во взаимосвязи и совокупности по своему внутреннему убеждению, основанном) на всестороннем, полном, объективном и непосредственном их исследовании

(часть 1 статьи 71 Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации).

В данном  случае административный орган свою обязанность по доказыванию    обстоятельств,    явившихся    основанием    для    составления протокола об административном правонарушении, надлежащим образом, но выполнил.

В противоречие названным нормам Управление Роспотребнадзора по РМ не представила доказательств того, что расстояние от границы территории МДОУ "Детский сад №127" до входа в магазин "Магнит" в обычных условиях с учетом постоянно существующих препятствий составляет менее 100 метров.

Вина юридического лица в силу требований части 2 статьи 2.1 KoAП РФ и статья 210 Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации должна  быть  установлена   и   доказана   административным   органом при вынесении постановления.

На суд не может быть возложена функция доказывания вины, то есть обвинения лица  в содеянном, поскольку пределы судебного разбирательства ограничены обвинением, сформулированном в административном протоколе, который  содержит  изложение доказательственного  материала и  который фактически выполняет обвинительную функцию.

Вопреки требованиям статьи 210 Арбитражного процессуального кодекса Российской    Федерации    Управление   не   представило   неопровержимых доказательств, подтверждающих факт совершения обществом вменяемого ему правонарушения  и  наличие в его действиях события административно правонарушения,   предусмотренного   статьей      14.2   Кодекса  Российской Федерации об административных правонарушениях.

При этом   нарушений процессуальных норм, которые влекли бы за coбой нарушение   прав   ответчика   при   привлечении   его   к   административной ответственности, судом не установлено.

Налагая штраф за нарушение законодательства в области банковской деятельности, Управление Роспотребнадзора по РМ действовало в пределах полномочий,   предоставленных  ему  статьей   23.49     Кодекса  Российской Федерации об административных правонарушениях.

В соответствии с пунктом 5 статьи 28.2 указанного Кодекса протокола подписывается должностным лицом, его составившим, физическим лицом или законным представителем юридического лица, в отношении которых возбуждено дело.

В силу Перечня   должностных лиц Федеральной службы по надзору в сфере   защиты    прав   потребителей    и   благополучия   человека   и   ее территориальных   органов,   уполномоченных   составлять   протоколы   об административных правонарушениях, утвержденного приказом Федеральной службы от 09.02.2011 № 40 возбуждение дел об административных правонарушениях и составление протоколов об административных правонарушениях, возложено, в числе прочих, и на главных специалистов-экспертов управлений.

В данном случае протокол об административном правонарушении № 001667 от 20.12.2011 составлен главным специалистом - экспертом отдела защиты прав потребителей Управления Тришкиной Т.Д. с участием представителя Саранского филиала ЗАО "Тандер" - Гадеевой Е.М. (доверенность №2-4/509 от 28.12.2010), при надлежащим извещении общества (уведомление о явке получено 03.12.2011, что подтверждается почтовым уведомлением о вручении), подписан указанным лицом, содержание протокола соответствует требованиям статьи 28.2 Кодекса Российской Федерации об административных правонарушениях.

В соответствии с частью 2 статьи 25.1 Кодекса дело об административном правонарушении рассматривается с участием лица, в отношении которого ведется производство по делу об административном правонарушении. В отсутствие указанного лица дело может быть рассмотрено лишь в случаях, если имеются данные о надлежащем извещении лица о месте и времени рассмотрения дела и если от лица не поступило ходатайство об отложении рассмотрения дела либо если такое ходатайство оставлено без удовлетворения.
Согласно пункту 2 части 2 статьи 23.49 Кодекса Российской Федерации об административных правонарушениях право рассматривать дела об административных правонарушениях, предусмотренных, в том числе, и статьей 14.2 Кодекса, предоставлено руководителям территориальных органов федерального органа исполнительной власти, осуществляющего функции по контролю и надзору в сфере защиты прав потребителей и потребительское рынка, их заместителям.

В данном случае дело рассмотрено, и постановление №30 от 12.01.2012 вынесено заместителем руководителя Управления Роспотребнадзора по Республике Мордовия Окуневым В.Б. (приказ № 961-л от 23.06.2005) в присутствии представителя общества Алдаркина А.Т. действовавшего по доверенности №2-4/561 от 28.12.2011, при надлежащим извещении общества о дне и времени рассмотрении дела, что подтверждается списком почтовых отправлений, а также данными с официального сайта Почта России httр://почта-россии.рф в разделе "Отслеживание почтовых отправлений" о вручении адресату извещения 28.12.2011.

На момент вынесения оспариваемого постановления давностный срок привлечения общества к административной ответственности, установленный частью 1 статьи 4.5 Кодекса об административных правонарушениях не истек.

Предусмотренное    статьей     14.2    КоАП    РФ    административное правонарушение     посягает    на    общественные    отношения    в    сфере предпринимательской деятельности, поскольку устанавливает, в частности ограничения  в сфере розничной торговли. Поэтому при привлечении к ответственности по статье 14.2 Кодекса   применяется двухмесячный срок давности с момента выявления правонарушения - с 18.11.201 1 ( постановление принято - 12.01.2012).

Материалами дела установлено, что оспариваемое постановление то заявление подано ЗАО "Тандер" в арбитражный суд в срок, установленный законом (получено 03.02.2012, что подтверждается почтовым конвертом со штампом органа почтовой связи, срок   на оспаривание истекал   17.02.2012 заявление поступило в Арбитражный суд Республики Мордовия 16.02.2012).

В силу пункта 10.1 Постановления Пленума Высшего Арбитражного Суда Российской Федерации от 02.06.2004 №10 "О некоторых вопросах, возникших в судебной практике при рассмотрении дел об административных правонарушениях" (введен Постановлением Пленума ВАС РФ от 10.11.2011 № 71) по общему правилу сбор доказательств осуществляется в рамках дела о привлечении к административной ответственности: по правилам главы 26 КоАП РФ в рамках производства по делу об административном правонарушении административный орган осуществляет сбор доказательств для установления обстоятельств, имеющих значение для правильного разрешения дела.

При проверке законности постановления административного органа о привлечении к административной ответственности в полномочия суда не входит установление признаков состава административного правонарушения, а проверяется правильность установления этих признаков административным органом.

Вынесение постановления о привлечении к административной в отсутствии события административного правонарушения, является существенным процессуальным нарушением, так как не позволило всесторонне, полно и объективно рассмотреть дело об административном правонарушении.

В силу статьи 211 АПК РФ в случае, если при рассмотрении заявления об оспаривании решения административного органа о привлечении к административной ответственности арбитражный суд установит, что оспариваемое решение или порядок его принятия не соответствует закону, либо отсутствуют основания для привлечения к административной ответственности или применения конкретной меры ответственности, суд принимает решение о признании незаконным и об отмене оспариваемого решения полностью или в части либо об изменении решения.

Оценив в порядке, предусмотренном статьями  65, 67, 68, 71 АПК РФ собранные по делу доказательства и   установленные по делу фактические обстоятельства, заслушав пояснения представителей сторон и третьего лица судом  сделан   вывод  о недоказанности события вменяемого ЗАО «Тандер» административного правонарушения, предусмотренного статьей 14.2 КоАП РФ, и вины общества, являющихся необходимыми условиями для привлечения лица    к    административной    ответственности,    и,    как    следствие, о неправомерности неправомерности Управлением Роспотребнадзора по РМ   привлечения ЗАО "Тандер" к административной ответственности.

В связи с вышеизложенным, постановление Управления Роспотребнадзора по РМ №30 от 12.01.2012 о привлечении ЗАО "Тандер" к административной ответственности подлежит признанию незаконным и отмене в полном объеме.

Вопрос о взыскании государственной пошлины судом не рассматривался, так как в силу части 4 статьи 208 АПК РФ (части 5 статьи 30.2 КоАП РФ) заявление об оспаривании решения административного органа о привлечении к административной ответственности госпошлиной не облагается.
Руководствуясь статьями 167-170, 176, 211 Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации, арбитражный суд

решил:

Постановление Управления Федеральной службы по надзору в сфере защиты прав потребителей и благополучия человека по Республике Мордовия №30 от 12.01.2012 о привлечении закрытого акционерного общества «Тандер» юридический адрес: Краснодарский край, г.Краснодар, ул.Леваневского, д. 185 (ОГРН 1022301598549, ИНН 2310031475, дата государственной регистрации 12.08.2002, ИМНС России №2 по г.Краснодару) к административной ответственности по статье 14.2 Кодекса Российской Федерации об административных правонарушениях в виде взыскания штрафа в размере 30000 руб. признать незаконным и отменить полностью.

Решение может быть обжаловано в Первый арбитражный апелляционный суд через Арбитражный суд Республики Мордовия в течение десяти дней с момента принятия решения.

В кассационном порядке решение, если оно было предметов рассмотрения арбитражного суда апелляционной инстанции, может быть обжаловано в Федеральный арбитражный суд Волго-Вятского округа в срок, не превышающий двух месяцев со дня вступления решения в законную силу, только по основаниям, предусмотренным частью 4 статьи 288 Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации

.




























