	Лицо, подающее кассационную жалобу (третье лицо):
Должник: 
Конкурсный управляющий Должника:
Кредитор:

	Арбитражный суд _____________
(через Арбитражный суд ______
адрес __________ )
Дело №______
ООО _______ (наименование полное и сокращенное)
ОГРН _____, ИНН _____ 
юридический адрес _________
ООО  ______  (наименование полное и сокращенное)
ОГРН _____, ИНН _____ 
юридический адрес _________
_____ (ФИО)
ИНН _____
6адрес __________
ООО ____________
ОГРН _____, ИНН _____ 
юридический адрес _________


КАССАЦИОННАЯ ЖАЛОБА
на определение Арбитражного суда _____  от  ____ г. 
Решением Арбитражного суда _____  от _____  ООО _____ признан несостоятельным (банкротом), в отношении него открыто конкурсное производство, конкурсным управляющим утвержден ______. 
Определением Арбитражного суда ____ от _____ года (далее — Обжалуемое определение) требования ООО «______ » были признаны обоснованными и подлежащими удовлетворению за счет имущества отсутствующего должника – ООО « _____ », оставшегося после удовлетворения требований кредиторов, включенных в реестр требований кредиторов, требования общества с ограниченной ответственностью « _____ » в размере _____ – сумма основного долга, _____  – неустойка. 
Не согласившись с указанным определением, третье лицо ООО « _____ » обратилось в суд с апелляционной жалобой, просило исключить из мотивировочной части Обжалуемого определения ссылки на материалы уголовного дела № _____ , изложенные на стр. ____ определения, а также следующие выводы суда первой инстанции:
« ___ » фактически было создано для ведения деятельности на объектах, на которых вело деятельность ООО « ___ » и с контрагентами последнего. ООО « ___ » является аффилированным по отношению к ООО « ___ » лицу, что давало возможность оформлять любые документы, в том числе не опосредующие реальные хозяйственные отношения» (абз.5, стр.12);
«под наименованием ООО « ___ » и ООО « ___ » осуществляли хозяйственную деятельность одни и те же лица, а у ООО « __ » возник замысел «переоформить» договоры на ООО « ___ » (в отношении которого еще не было возбуждено дело о банкротстве)» (абз.7 стр.12);
«контролирующими ООО « ___ » и ООО « ___ » лицами принято решение, что договор будет заключен с контрагентом ООО « ___ » (абз.8 стр.12).
Постановлением Четвертого арбитражного апелляционного суда от ___ по делу № ___  (далее — Обжалуемое постановление, совместно — Обжалуемые судебные акты) Обжалуемое определение было оставлено без изменения, апелляционная жалоба ООО « ___ » - без удовлетворения.
С Обжалуемыми судебными актами не согласны, считаем их необоснованными, вынесенными с существенным нарушением норм материального и процессуального права, и подлежащими отмене по следующим основаниям:
1. В Обжалуемом определении суд произвел оценку доказательств, о приобщении которых в материалы дела ООО « ___ » не было известно, и которые в адрес ООО « ___ » в нарушение ч.4 ст.65 АПК РФ конкурсным управляющим  ___ не направлялись.

Из текста Обжалуемого определения ООО « ___ » стало известно, что конкурсным управляющим ___ к судебному заседанию, назначенному на  ___ , были приобщены в материалы дела следующие документы:
перечень документов

При этом данные Возражения конкурсным управляющим ___ в адрес ООО « ___ » не направлялись (о чем свидетельствует перечень приложений к Возражениям — том 6, л.д. 6). 

В связи с этим о доводах конкурсного управляющего об аффилированности ООО « ___ » и Должника, изложенных в данных Возражениях, а также о приобщенных доказательствах, ООО « ___ » не было известно.

При этом в судебном заседании ___ был объявлен перерыв до ___  — протокольным определением без размещения его в картотеке арбитражных дел.

Таким образом, на обсуждение сторон указанные доводы (об аффилированности Должника и ООО « ___ ») судом первой инстанции не выносились, суд первой инстанции не предложил ООО « ___ » предоставить свою позицию относительно данных доводов конкурсного управляющего.

ООО « ___ » являлось по делу третьим лицом, направило в суд письменный отзыв.

На протяжении всего периода рассмотрения заявления ООО « ___ » о включении в реестр требований кредиторов Должника (которое было принято к производству ___ ), доводы об аффилированности, затрагивающие права ООО « ___ », сторонами не заявлялись, и в адрес ООО « ___ » не поступали.

В частности от конкурного управляющего ___ в рамках настоящего спора в материалы дела поступили следующие документы:
перечень документов

Ни один из них не содержит доводов об аффилированности. 

Суд первой инстанции ____  разрешил вопрос о приобщении протоколов допроса и очных ставок к материалам дела и _____ рассмотрел по существу заявление ООО « ___ » о включении в реестр требований кредиторов должника, в отсутствие представителя ООО « ___ », не извещенного о существе новых пояснений конкурсного управляющего ___ об аффилированности ООО « ___ » и Должника.

В результате чего ООО « ___ » было лишено возможности предоставить суду первой инстанции свои возражения, а также доказательства, опровергающие доводы конкурсного управляющего.
При этом суд апелляционной инстанции в Обжалуемом постановлении указал, что при предоставлении доказательств аффилированности должника с участником процесса, на последнего переходит бремя доказывания по опровержению соответствующего обстоятельства.
По смыслу части 2 статьи 65 АПК РФ обстоятельства, имеющие значение для правильного рассмотрения дела, определяются арбитражным судом на основании требований и возражений лиц, участвующих в деле, в соответствии с подлежащими применению нормами материального права. 
Из положений указанных норм следует, что формирование предмета доказывания в ходе рассмотрения конкретного спора, а также определение источников, методов и способов собирания объективных доказательств, посредством которых устанавливаются фактические обстоятельства дела, являются прерогативой суда, рассматривающего спор по существу. 
Вместе с тем, суд первой инстанции не вынес на обсуждение сторон вопрос о необходимости установления данных обстоятельств, не предложил ООО « ___ » представить соответствующие возражения на ходатайство конкурсного управляющего, подлежавшие оценке в совокупности с имеющимися. 
В нарушение приведённых норм процессуального права суд первой инстанции не создал условий для установления фактических обстоятельств, имеющих существенное значение для правильного разрешения спора, и лишил ООО « ___ » возможности реализации принадлежащих ему прав и обязанностей по доказыванию своих доводов.

При этом Обжалуемое определение несет серьезные правовые последствия для ООО « ___ », которое заявило требование о включении в реестр требований кредиторов Должника (определением Арбитражного суда ___  от  ___ было приостановлено производство по рассмотрению заявления ООО « ___ » о включении в реестр требований кредиторов Должника требования в размере  ___ руб.; определением от ___  — было приостановлено рассмотрение заявления ООО « ___ » о включении в реестр требования кредиторов Должника требования в размере ___ ).

Кроме того, в рамках настоящего дела о банкротстве конкурсным управляющим оспариваются сделки между ООО « ___ » и Должником, при этом в рамках данных споров  ___  заявляет об аффилированности ООО « ___ » и Должника, а ООО « ___ » в свою очередь предоставляет доводы и доказательства, опровергающие позицию конкурсного управляющего, в частности:
перечень доводов и документов
2. Судами нарушены положения ст.65 АПК РФ, ч.4 ст.69 АПК РФ, а также установленные ст.71 АПК РФ правила оценки доказательств, ввиду чего, в основу вывода об аффилированности ООО « ___ » и ООО « ___ » положены недопустимые, недостоверные и не относимые доказательства.
В обоснование своих выводов суды первой и апелляционной инстанции сослались на протоколы допросов и протоколы очных ставок по уголовному делу в отношении ___ .
В соответствии с частью 4 статьи 69 АПК РФ, вступившие в законную силу приговор суда по уголовному делу, иные постановления суда по этому делу обязательны для арбитражного суда по вопросам о том, имели ли место определенные действия и совершены ли они определенным лицом.
При этом, другие доказательства, полученные в уголовно-процессуальном порядке, могут быть использованы в арбитражном процессе для установления наличия или отсутствия обстоятельств, обосновывающих требования и возражения лиц, участвующих в деле, при условии их относимости и допустимости (часть 1 статьи 64, статьи 67 и 68 Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации). Аналогичная правовая позиция изложена Конституционным Судом Российской Федерации в определении от 01.03.2011 N 273-О-О.
Под относимостью доказательства понимается его такое свойство, которое характеризует содержание доказательства, точнее, связь между сведениями и обстоятельствами, подлежащими доказыванию по конкретному спору.
Материалы уголовного дела  ___ в отношении  ___ , а именно, протоколы допроса свидетелей ___ , протоколы очной ставки между ___ , не являются относимыми доказательствами.
На основании части 1 статьи 67 АПК РФ арбитражный суд принимает только те доказательства, которые имеют отношение к рассматриваемому делу.
Материалы уголовного дела  ___  в отношении Филимонова Е.А., а именно, протоколы допроса свидетелей ___ , протоколы очной ставки между ___ , не имеют отношения к рассматриваемому спору, поскольку не доказывают или не опровергают доводы и возражения участвующих в споре лиц.
Материалы уголовных дел (протоколы допросов, очной ставки) не подлежат оценке, поскольку являются доказательствами, полученными в ходе расследования уголовных дел, возбужденных в отношении физических лиц. Оценка таким материалам может быть дана только судом, рассматривающим эти дела. Предрешать данным судебным актом оценку таких доказательств арбитражный суд не вправе, иное влечет смешение юрисдикции (компетенции) арбитражных судов и судов общей юрисдикции.
Более того, принимая материалы уголовного дела в качестве доказательств, суд первой инстанции не имел полной информации о доказательствах в уголовном деле: были ли соблюдены нормы уголовно-процессуального законодательства, касающиеся их сбора и закрепления, произведены ли они уполномоченными лицами, соблюден ли порядок продления срока предварительного расследования и т. п. 
Представление лишь конкретных протоколов допросов, очной ставки, без процессуальных документов о возбуждении дела, продлении сроков следствия, составе следственной группы и т.д., не могут позволить суду сделать вывод о законности их производства, что исключает возможность их использования в рамках арбитражного процесса.
Аналогичная позиция изложена в Постановлении ФАС Западно-Сибирского округа от 02.05.2012 по делу №А46-11138/2011, Постановлении Арбитражного суда Северо-Западного округа от 20.02.2018 №Ф07-138/2018.
Суд апелляционной инстанции указал на то, что вы воды суда первой инстанции об аффилированности ООО « ___ » и Должника основан не только на анализе показаний свидетелей (страница 14).
Также суд апелляционной инстанции указал (страница 15 Обжалуемого постановления), что суд первой инстанции совершенно обоснованно привел ссылки на объяснения свидетелей.
Все указанные пояснения свидетелей истолкованы судом первой инстанции в совокупности с имеющимися в материалах обособленного спора (доказательствами) (страница 16 Обжалуемого постановления).
Таким образом, в нарушение вышеуказанных норм права суд апелляционной инстанции посчитал протоколы допроса и протоколы очных ставок допустимыми доказательствами, что свидетельствует о том, что судом апелляционной инстанции не было устранено нарушение норм материального и процессуального права судом первой инстанции.
Объяснения (протоколы опроса), приобщенные  ___ в материалы дела, на которые сослался суд апелляционной инстанции  — не являются доказательствами по делу.
Указанные документы являются недопустимыми и недостоверными.
В соответствии с положениями ст.74 УПК РФ объяснения (протоколы опроса) не являются доказательствами даже в рамках уголовного процесса, и тем более не являются таковыми в рамках арбитражного процесса.

3. Выводы суда об аффилированности ООО « ___ » и Должника приняты с нарушением положения ст. 4 Закона РСФСР «О конкуренции и ограничении монополистической деятельности на товарных рынках» и опровергаются Обвинительным заключением по уголовному делу № ___  от  ___  в отношении  ___ .

ООО « ___ » было заявлено ходатайство о приобщении указанного доказательства в материалы дела в судебном заседании Четвертого арбитражного апелляционного суда. Однако в нарушение положения ст.268 АПК РФ в удовлетворении указанного ходатайства было отказано.

При этом ООО « ___ » было лишено возможности предоставить указанное доказательство в суд первой инстанции, поскольку конкурсный управляющий ___  в нарушение положений ч.4 си.65 АПК РФ не раскрыл заблаговременно доказательства перед ООО « ___ » и не направил их в адрес данного третьего лица.

Между тем о существовании данного Обвинительного заключения суду первой инстанции было известно — указанное доказательство было приобщено к материалам дела конкурсным управляющим ___ .
Согласно Обвинительному заключению по уголовному делу № ___ от ___ , ___  было предъявлено обвинение в совершении преступлений, предусмотренных ч.1 ст.199, ч.1 ст.173.1, ч.1 ст.173.1 УК РФ.
Данным обвинительным заключением установлено, что функции фактического руководителя организации (в настоящее время ООО « ___ ), осуществлялись ___ .
Согласно абз. 3 стр. 3 обвинительного заключения фактически функции главного бухгалтера (ООО « ___ ») с ___ по ___  осуществляла ___ .
Как установлено Обвинительным заключением ______ подчинялась фактическому руководителю  ____________ .
​____ является генеральным директором ООО « ___ ».
В соответствии с положениями ст.4 Закона РСФСР "О конкуренции и ограничении монополистической деятельности на товарных рынках" аффилированные лица - физические и юридические лица, способные оказывать влияние на деятельность юридических и (или) физических лиц, осуществляющих предпринимательскую деятельность.
Ни ___ , ни ООО « ___ » не оказывали влияния на деятельность ООО « ___ ». Единственным лицом, кто в действительности оказывал влияние на деятельность Должника — является его фактический руководитель ____________. 
___ не обладает признаками лица, контролирующего действия Должника. Пояснения о якобы имевшейся аффилированности ___ , ООО « ___ » и Должника приводили только ___ , который является обвиняемым по ст. 199 Уголовного кодекса РФ, и полностью подконтрольная ему ___ .

Полагаем, что ___  и ___ указывают на ___ исключительно с целью переложить на него ответственность за собственные неправомерные действия в ходе осуществления деятельности в органах ООО « ___ ». 
Выводы судов первой и апелляционной инстанции, изложенные в Обжалуемых судебных актах, об аффилированности сделаны с нарушением ст.4 Закона РСФСР и правоприменительной практики (судом не установлено, по какому признаку ООО « ___ » и ООО « ___ » аффилировано, имеется ли фактическая или юридическая аффилированность между сторонами), а также с нарушением ст.65, ст.69 АПК РФ, при неправильной оценке доказательств (в основу положены неотносимые, не раскрытые третьему лицу доказательства).
В соответствии с п. 3 Постановления Пленума Верховного Суда РФ от 21.12.2017 №53 «О некоторых вопросах, связанных с привлечением контролирующих должника лиц к ответственности при банкротстве» По общему правилу, необходимым условием отнесения лица к числу контролирующих должника является наличие у него фактической возможности давать должнику обязательные для исполнения указания или иным образом определять его действия (пункт 3 статьи 53.1 ГК РФ, пункт 1 статьи 61.10 Закона о банкротстве). 
Как следует из Постановления Арбитражного суда ___ от ___ № ___ по делу № ___ для признания лица контролирующим должника лицом необходимо установить, что лицо имело возможность определять условия заключаемых сделок и давать обязательные указания об их заключении.
В свою очередь какие-либо доказательства участия __________ в управлении ООО « __________ » не приводятся и тем более не приводятся доказательства, что _______________ обладал полномочиями давать обязательные для исполнения ООО « __________ » указания.
При этом все иные опрошенные свидетели по уголовному делу –  __________ - не указали на то, что __________ каким-либо образом участвовал в хозяйственной деятельности ООО «         ».
Таким образом, указанным Обвинительным заключением установлено единственное контролировавшее Должника лицо — __________ , а также тот факт, что __________ не являлся ни фактическим руководителем ООО « _________ », ни контролировавшим Должника лицом, что также опровергает вывод суда, изложенный в Обжалуемом определении об аффилированности ООО « __________ » и ООО Должника.

Делая вывод об аффилированности ООО « _____ » и ООО « _____ », суд первой инстанции не установил основания юридической аффилированности, определенные законодательством, а также основания фактической аффилированности, признаки которой неоднократно излагались в определениях Верховного Суда РФ.
Под аффилированностью понимается отношение связанности лиц между собой (ст. 53.2 ГК РФ). При этом, аффилированные лица - это физические и юридические лица, способные оказывать влияние на деятельность юридических и (или) физических лиц, осуществляющих предпринимательскую деятельность Данные отношения связанности должны быть юридически оформлены с точки зрения законодательства, так как это следует из критериев отнесения лиц к аффилированным (ст. 4 Закона РСФСР о конкуренции).
Судом первой инстанции, как следует из текста судебного акта, данные нормы права не применялись, признаки аффилированности, установленные ст.4 Закона РСФСР о конкуренции, не устанавливались. 
Судебной практикой допускается, что доказывание в деле о банкротстве факта общности экономических интересов допустимо не только через подтверждение аффилированности юридической (в частности, принадлежность лиц к одной группе компаний через корпоративное участие), но и фактической.
Согласно позиции, изложенной в определении Судебной коллегии по экономическим спорам Верховного Суда Российской Федерации от 26.05.2017 №306-ЭС16-20056(6), о наличии фактической аффилированности может свидетельствовать поведение лиц в хозяйственном обороте, в частности, заключение между собой сделок и последующее их исполнение на условиях, недоступных обычным (независимым) участникам рынка.
Однако такие обстоятельства судом первой инстанции также установлены не были.
Ввиду изложенного, Обжалуемые судебные акты приняты с существенным нарушением норм материального и процессуального права и подлежат отмене.
Возможность исключения выводов суда нижестоящей инстанции подтверждается в частности определением Верховного суда РФ от 28.04.2017 №305-ЭС16-21318 по делу №А40-41417/2015. 
На основании изложенного, просим суд:

1. Определение Арбитражного суда _____ от _____ по делу № _____ изменить.

Описать моменты, которые исключить из мотивировочной части.

2. Постановление Четвертого арбитражного апелляционного суда от _____  по делу № _____  изменить.

Перечислить пункуты, которые исключить из мотивировочной части 

В остальной части постановление Определение Арбитражного суда _____ от  _____   и Постановление Четвертого арбитражного апелляционного суда от _____ по делу № _____  оставить без изменения. 

3. В случае невозможности исключения вышеуказанных выводов из мотивировочной части, просим определение Арбитражного суда Р_____ от _____ и постановление Четвертого арбитражного апелляционного суда от _____ по делу № _____ отменить и направить обособленный спор на новое рассмотрение в суд первой инстанции.
Приложения:
1. Список документов и доказательств
Представитель ООО « _________ »                             

ФИО _____
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