30 июня – 13 июля 2008 года

Результаты налоговой проверки 


Результаты налоговой проверки: возражаем и обжалуем

Сегодня в материале:

Представим вполне реальную ситуацию: несколько дней назад в организации завершилась налоговая проверка (камеральная или выездная – неважно), в связи с чем у бухгалтера появилось новое занятие – изучение её результатов, представленных инспекцией. Выводы проверяющих оказались неутешительными – этим не удивишь. Но возмущению бухгалтера нет предела по другой причине: инспектором не приняты во внимание очевидные нормы налогового законодательства, что, однако, не помешало признать нарушением правильное отражение организацией хозяйственных операций и принять решение о привлечении к налоговой ответственности со всеми вытекающими последствиями (доначислениями и санкциями). 

Возражать на незаконные выводы и принятые по ним решения надо – это очевидно. Но в какой форме и в какие сроки это необходимо сделать, чтобы не опоздать? 

Рассмотрим вопросы письменной защиты законных интересов налогоплательщиков, нарушенных налоговой проверкой, в сегодняшнем нашем материале.

1. Способы защиты прав налогоплательщиков по итогам налоговой проверки: общие положения

Нормативно-правовое регулирование порядка защиты прав налогоплательщиков (налоговых агентов) осуществляют такие документы, как:

1. Налоговый Кодекс РФ – часть первая, раздел VII, главы 19 и 20 (далее – НК РФ);

2. Арбитражный процессуальный Кодекс РФ (далее - АПК РФ);

3. Регламент рассмотрения споров в досудебном порядке, утвержденный Приказом МНС России от 17 августа 2001 г. N БГ-3-14/290 (несмотря на то, что он адресован и предназначен для сотрудников налоговых органов рекомендуем ознакомиться с содержанием данного документа и налогоплательщиков).

Налоговый Кодекс РФ предоставляет налогоплательщику  четыре способа для защиты своих прав по итогам налоговой проверки:

1) представление возражений по акту налоговой проверки;

2) подача апелляционной жалобы на решение налогового органа, не вступившего в законную силу;

3) обжалование вступившего в силу решения налогового органа в вышестоящий налоговый орган;

4) судебное обжалование решения налогового органа.

Применение того или иного способа зависит от того, на какой стадии налогоплательщиком принято решение о защите своих прав: до принятия налоговым органом Решения по результатам налоговой проверки или после. И если после принятия налоговиками Решения, то до вступления этого Решения в силу или  после.

Первые три способа образуют так называемый «досудебный» или «административный» порядок урегулирования налогового спора. 

Защищать свои права налогоплательщику желательно именно в той последовательности, которая нами выше и указана:  т.е. начиная с письменных возражений на акт и только заканчивая судебным обжалованием решения, поскольку последний вариант защиты требует уже не только аргументов, но ещё и денежных затрат (госпошлина, услуги адвоката для представительства в суде – при отсутствии, конечно, в штате собственных специалистов, способных защищать интересы организации). 

2. Возражения на акт налоговой проверки 

Возражения на акт налоговой проверки, являясь самым первым способом досудебного урегулирования налогового спора, начальным его этапом, позволяют оспорить результаты налоговой проверки ещё до вынесения налоговым органом решения. 

Лицо, в отношении которого проводилась налоговая проверка (его представитель), в случае несогласия с фактами, изложенными в акте налоговой проверки, а также с выводами и предложениями проверяющих в течение 15 дней со дня получения акта налоговой проверки вправе представить в соответствующий налоговый орган письменные возражения по указанному акту в целом или по его отдельным положениям. При этом налогоплательщик вправе приложить к письменным возражениям или в согласованный срок передать в налоговый орган документы (их заверенные копии), подтверждающие обоснованность своих возражений. Данный порядок действий установлен пунктом 6 ст. 100 НК РФ.

Для правильного его применения налогоплательщиками, важно обратить внимание на следующие моменты.

1) Поскольку вышеприведённой нормой не установлено исчисление срока в календарных днях, то указанные 15 дней будут исчисляться в рабочих днях, начиная со дня, следующего за днём получения акта налоговой проверки. Основание - положения ст. 6.1. «Порядок исчисления сроков, установленных законодательством о налогах и сборах» НК РФ, согласно пунктам 2 и 6 которой «Течение срока начинается на следующий день после календарной даты или наступления события (совершения действия), которым определено его начало. Срок, определенный днями, исчисляется в рабочих днях, если срок не установлен в календарных днях. При этом рабочим днем считается день, который не признается в соответствии с законодательством РФ выходным и (или) нерабочим праздничным днем». 

2) Под «соответствующим налоговым органом» следует понимать именно тот налоговый орган, который проводил налоговую проверку (например, если налоговую проверку проводила ИФНС России №9 по г. Москве, то и возражения на акт налоговой проверки следует представлять именно в ИФНС России №9 по г. Москве).

Пример 1

По итогам проведения  ИФНС России №9 по г. Москве в отношении налогоплательщика - ООО "Вероника" камеральной проверки по НДС за первый квартал 2008г., был выявлен факт совершения налогоплательщиком налогового правонарушения. 

Акт камеральной налоговой проверки по форме, утвержденной Приложением 5 Приказа ФНС РФ от 25.12.2006 N САЭ-3-06/892@), генеральный директор ООО "Вероника" получил лично (под расписку) 9 июня 2008г. 

Налогоплательщик (ООО "Вероника") не согласен с фактами, изложенными в полученном акте, поэтому планирует представить свои письменные возражения.

Письменные возражения должны быть представлены в ИФНС России №9 по г. Москве не позднее 3 июля 2008г.  Срок «в течение 15 дней со дня получения акта налоговой проверки» исчислялся следующим образом:

 День получения акта налоговой проверки - 9 июня 2008г. , поэтому 15 рабочих дней  начинаются с 10 июня 2008г.  – это  10 ,11, 16, 17, 18, 19, 20, 23, 24, 25, 26, 27, 30 июня, 1 и 2 июля 2008г. (поскольку 12 и 13 июня 2008г. были объявлены в 2008г. нерабочими днями).

В отношении формы документа, по которой представляется Возражение заметим, что унифицированная форма Возражения на акт налоговой проверки не установлена. Налоговый кодекс РФ не предъявляет каких-либо требований к его составлению, равно как и не указывает на основании каких норм действующего законодательства оно должно быть составлено. Поэтому на практике, налогоплательщики составляют его в произвольной форме. 

Касательно необходимого количества реквизитов документа заметим, что по причине отсутствия унифицированной формы Возражения на акт налоговой проверки, состав его реквизитов также не регламентирован, поэтому остаётся на усмотрение налогоплательщика.

Аудиторская компания «Бетроен» предлагает при составлении Возражения на акт налоговой проверки воспользоваться положениями ГОСТа Р 6.30-2003, утвержденного Постановлением Госстандарта РФ от 03.03.2003 г. № 65-ст. Напоминаем, что данный стандарт распространяется на организационно-распорядительные документы, относящиеся к Унифицированной системе организационно-распорядительной документации (УСОРД), - постановления, распоряжения, приказы, решения, протоколы, акты, письма и др. документы, включенные в ОК 011-93 "Общероссийский классификатор управленческой документации" (ОКУД). Стандарт устанавливает состав реквизитов документов; требования к оформлению реквизитов документов; требования к бланкам документов. 

В соответствии с разделом 2 указанного ГОСТа при подготовке и оформлении документов может быть использовано до 30 реквизитов. Учитывая, что требования ГОСТа Р 6.30-2003 являются рекомендуемыми, мы советуем при составлении Возражения использовать не все 30 реквизитов (чтобы не «перегружать» документ), а применять только некоторые из них,  наиболее уместные и характерные для рассматриваемой ситуации, такие, например, как:

-основной государственный регистрационный номер (ОГРН) юридического лица;

-идентификационный номер налогоплательщика/код причины постановки на учет (ИНН/КПП);

- наименование организации;

- справочные данные об организации;

- наименование вида документа;

- дата документа;

- регистрационный номер документа;

- адресат;

- текст документа;

- подпись;

- оттиск печати.

В тексте Возражения на акт налоговой проверки рекомендуем указать те выводы налоговых инспекторов, с которыми налогоплательщик не согласен. Напоминаем, что налогоплательщик может представить в налоговый орган возражения по акту проверки в целом или по его отдельным положениям.

Суть возражений должна быть изложена предельно лаконично: рекомендуем четко указывать, какой пункт акта проверки оспаривается, аргументируя свою позицию ссылками на нормативные документы (Федеральные законы, Постановления и т.д.). При наличии разъяснений официальных органов (Минфина России и ФНС России), выраженных в пользу занятой Вами позиции, необходимо привести ссылки на соответствующие письма ведомств. Обращаем внимание: Возражения на акт налоговой проверки  не нужно «перегружать» лишней информацией, приводя, например,  в его тексте правильные проводки. А вот сведения о положительном (для налогоплательщиков) исходе судебных разбирательств с налоговиками по аналогичным делам, будут уместны для включения в Возражения для обоснования правоты позиции налогоплательщика, поэтому рекомендуем ссылки на такие дела обязательно упомянуть при составлении Возражений. 

Вместе с тем, должны заметить и предупредить о том, что факт наличия положительной для налогоплательщиков (соответственно отрицательной – для  налоговиков) арбитражной практики не будут являться руководством к действию для налогового органа, равно как и для суда по признанию правильности Ваших выводов, поскольку в России судебный прецедент – судебное решение – не является Законом, а, следовательно, не может быть «образцом» для принятия решений по аналогичным делам.

Все приводимые доводы в свою пользу налогоплательщику целесообразно подтвердить документально. Так, например, если проверяющие посчитали, что налогоплательщик неправомерно принял к вычету НДС, то следует приложить копии счетов-фактур, книгу покупок. 

Рекомендуем также сделать распечатку приводимых в тексте постановлений арбитров (дабы не утруждать чиновников его поисками в правовых системах) и приложить её к Возражениям.  

В конце текста Возражений необходимо указать на основании каких норм действующего законодательства (ст.100 и ст. 101 НК РФ) было составлено и представлено в налоговый орган возражение и сформулировать просьбу об исключении из акта конкретных пунктов, по которым Вы не согласны с проверяющими, либо просьбу об отказе отказаться от привлечения к ответственности за совершение налогового правонарушения в связи с отсутствием оснований.
Подпись руководителя и печать, как всегда, логически завершат структуру составленного Возражения и придадут ему статус документа.

Образец Возражения на акт налоговой проверки приведен нами в Приложении АА к настоящему материалу.

Возражения на акт налоговой проверки рассматриваются руководителем налогового органа в течение 10 дней

Письменные возражения на акт налоговой проверки вместе с самим актом налоговой проверки должны быть рассмотрены руководителем (заместителем руководителя) налогового органа, проводившего налоговую проверку, и решение по ним должно быть принято в течение 10 дней со дня истечения срока, указанного в п. 6 ст. 100 НК РФ (напомним, предусмотренного для подачи письменного возражения на акт и составляющего 15 рабочих дней). Указанный срок (10 дней) может быть продлен, но не более чем на один месяц. Это установлено п. 1 ст. 101 НК РФ.

10 дней в рассматриваемом случае также должны быть исчислены в рабочих днях, по той причине, что не установлены в календарных днях (п.2 и п.6 ст. 6.1 НК РФ).  То есть в течение 10 рабочих дней со дня истечения 15 рабочих дней, следующих за днём получения акта по налоговой проверке, решение по акту налоговой проверке налоговым органом должно быть принято. Причём данный срок будет действовать и для того случая, когда письменные возражения на акт налоговой проверки не подавались.  Иными словами, в течение 25 рабочих дней со дня получения акта налоговой проверки налоговым органом будет принято решение по налоговой проверке.

Пример 2

Используем данные примера 1: 

Акт камеральной налоговой проверки по форме, утвержденной Приложением 5 Приказа ФНС РФ от 25.12.2006 N САЭ-3-06/892@), генеральный директор ООО "Вероника" получил лично (под расписку) 9 июня 2008г. 

Письменные возражения представлены организацией в ИФНС России №9 по г. Москве 1 июля 2008г.  (крайний срок, напомним   - 2 июля 2008г. включительно).

Решение по результатам рассмотрения руководителем (заместителем руководителя) ИФНС России №9 по г. Москве акта налоговой проверки ООО "Вероника" и письменного возражения на акт налоговой проверки будет принято до 15 июля 2008г. включительно.

Дата 15 июля 2008г., т.е. срок «в течение 10 рабочих дней со дня истечения 15 рабочих дней», исчислялся следующим образом:

День истечения 15 дней – это 2 июля 2008г. Со дня истечения, т.е. со 2 июля и далее 3,4,7,8,9,10,11,14,15 июля 2008г.

Заметим, что представление Возражений на акт налоговой проверки не является обязательной процедурой для налогоплательщика. И непредставление Возражений не лишает налогоплательщика в последующем обжаловать вынесённое налоговым органом решение. Однако, считаем, что представлением письменных Возражений на акт налоговой проверки не стоит пренебрегать, чтобы, возможно, предотвратить вынесение налоговиками нежелательного решения.

Итак, по результатам рассмотрения материалов налоговой проверки руководитель (заместитель руководителя) налогового органа согласно п. 7 ст. 101 НК РФ выносит решение:

- о привлечении к ответственности за совершение налогового правонарушения;

- об отказе в привлечении к ответственности за совершение налогового правонарушения. 

Указанные решения налогоплательщик может обжаловать, руководствуясь нормой п.1 ст.101.2 НК РФ, согласно которой «решение о привлечении к ответственности за совершение налогового правонарушения или решение об отказе в привлечении к ответственности за совершение налогового правонарушения может быть обжаловано в вышестоящий налоговый орган в порядке, определяемом статьей ст.101.2 НК РФ».

Обращаем внимание на то, что дальнейший порядок обжалования решения будет зависеть от  того, вступило ли решение, (которое налогоплательщик или налоговый агент собирается обжаловать) в силу.  

Напоминаем, что согласно п. 9 ст.101 НК РФ решение о привлечении к ответственности за совершение налогового правонарушения и решение об отказе в привлечении к ответственности за совершение налогового правонарушения вступают в силу по истечении 10 дней со дня вручения лицу (его представителю), в отношении которого было вынесено соответствующее решение. Напоминаем, отсчет 10 дней ведётся в рабочих днях (основание - п.2 и п.6 ст. 6.1 НК РФ).

3. Для обжалования не вступившего в силу решения, в вышестоящий налоговый орган подаётся апелляционная жалоба

Согласно п. 2 ст. 101.2. НК РФ, апелляционная жалоба подается в письменной форме на решение, не вступившее в силу, то есть, в соответствии с п. 9 ст. 101 НК РФ, не позднее 10 рабочих дней со дня получения организацией копии обжалуемого решения.

Акцентируем внимание: апелляционная жалоба подается только на не вступившее в силу решение налогового органа. Если указанный десятидневный срок истек, то налогоплательщик теряет право на подачу апелляционной жалобы. 

В соответствии с п. 3 ст. 139 НК РФ, жалобу следует подавать в налоговый орган, вынесший спорное решение, которую последний обязан в течение 3 рабочих дней со дня ее поступления перенаправить в вышестоящий налоговый орган. 

Апелляционная жалоба подается в письменной форме и это единственное требование к её форме, установленное законодательством - п.3 ст.139 НК РФ. 

Состав обязательных реквизитов для Апелляционной жалобы также как и в случае с Возражениями, нормативно не утверждён.  Поэтому налогоплательщик вправе определить его самостоятельно. При этом можно воспользоваться рекомендациями аудиторской компании «Бетроен» сформулированными для Возражений. 

Важный момент: поскольку Апелляционная жалоба подаётся в налоговый орган, вынесший спорное решение, для последующего её рассмотрения вышестоящим налоговым органом, то на практике может возникнуть вопрос, какой налоговый орган (вышестоящий или нижестоящий) будет выступать адресатом апелляционной жалобы? И поскольку действующим законодательством однозначно не установлен единственно верный вариант указания адресата апелляционной жалобы, то на практике возможно поступить следующим образом.

1 вариант:

Поскольку апелляционная жалоба подаётся в налоговый орган, вынесший спорное решение, то и в качестве адресата следует указать именно это ведомство (т.е. нижестоящий налоговый  орган). Вместе с тем, т.к. документ должен быть направлен в вышестоящий налоговый  орган, то в скобках нелишним будет указание на этот факт.

Пример (шапки апелляционной жалобы)

Руководителю ИФНС России по г.Москве №99

Козловой В.В.

(для передачи на рассмотрение в УФНС России по г.Москве)

от  ООО  «Катрин»

ОГРН 1023456540654

ИНН 7702349046

Адрес государственной регистрации: 125342 г.Москва, ул. Гагарина, д. 55/4

Почтовый адрес: 125675 г.Москва, ул. Героев, д. 18/1

телефон: (495) 547-34-55

АПЕЛЛЯЦИОННАЯ ЖАЛОБА

на решение ИФНС №99 по г. Москве от 02 июня 2008г.  №155-56/12

2 вариант:

Поскольку апелляционную жалобу рассматривает и принимает решение по ней вышестоящий  налоговый орган, то в качестве адресата следует указать именно это ведомство (т.е. вышестоящий налоговый  орган). Но, обращаем внимание: направить (в смысле «отнести», «отправить по почте») жалобу нужно тем не менее в нижестоящий налоговый  орган, т.е. в тот налоговый орган, который вынес оспариваемое решение.

Пример (шапки апелляционной жалобы)

Руководителю Управления ФНС России по г.Москве

Синиковой Н.В.

от  ООО  «Катрин»

ОГРН 1023456540654

ИНН 7702349046

Адрес государственной регистрации: 125342 г.Москва, ул. Гагарина, д. 55/4

Почтовый адрес: 125675 г.Москва, ул. Героев, д. 18/1

телефон: (495) 547-34-55

АПЕЛЛЯЦИОННАЯ ЖАЛОБА

на решение ИФНС №99 по г. Москве от 02 июня 2008г.  №155-56/12

Использование любого из двух вышеприведенных вариантов заполнения шапки Апелляционной жалобы, будет, с нашей точки зрения, соответствовать действующему законодательству. 

Содержание и структура Апелляционной  жалобы, законом не регламентированы. Выражаем мнение, что структура Апелляционной жалобы будет аналогичной структуре вышерассмотренных нами Возражений по акту налоговой проверки. Поэтому в тексте Апелляционной жалобы должны найти отражение:

1) факты и выводы, изложенные в решении, с которыми налогоплательщик не согласен. Обязательно нужно при этом сделать ссылку на нормативные положения (Федеральные законы, Указы, Постановления и т.д.), обосновывающие позицию налогоплательщика. По возможности, следует подтвердить свою позицию разъяснениями Минфина России и ФНС РФ, а также судебной практикой (повторяем - распечатайте приводимые в тексте апелляционной жалобы письма чиновников, постановления арбитров).

2) все приводимые доводы в свою пользу налогоплательщику целесообразно подтвердить документально – обращаем внимание: копиями (не оригиналами!)  документов.

В конце текста апелляционной жалобы необходимо указать на основании каких норм действующего законодательства (ст.100 и ст. 101 НК РФ) жалоба была составлена и представлена в налоговый орган и сформулировать просьбу об отмене оспариваемого решения в связи с отсутствием оснований.

Приложения к апелляционной жалобе необходимо перечислить, например:

Приложения:

1) Письмо  Минфина России от 12 июня2007г. № 65-65/231121;

2) Письмо ФНС России от 30.03.2007г. № 37-34/ 809394;
3) Постановление ФАС Московского Округа  от 13.12.2007г. №КА-А34 делу №А-40-741/09-30-466.
Апелляционную жалобу следует заверить подписью руководителя и печатью налогоплательщика.

Образец Апелляционной жалобы на решение о привлечении к ответственности приведен нами в Приложении ББ к настоящему материалу.

Поскольку способ направления апелляционной жалобы НК РФ не определен, следовательно организация может подать ее либо лично, либо отправить по почте. 

Если жалоба представляется в налоговый орган лично (что, конечно, более предпочтительно), то следует убедиться,  что её (жалобу) зарегистрировали.

При отправке апелляционной жалобы по почте желательно сделать это заказным письмом с уведомлением. Днем ее представления в таком случае будет считаться дата отправки почтового отправления с описью вложения – на это указал Минфин РФ в письме  от 27.07.2007 г. N 03-02-07/1-350.

Максимальный срок, отведенный вышестоящему налоговому органу на рассмотрение апелляционной жалобы составляет 1 месяц со дня её получения. Отметим, что срок, исчисляемый месяцами, истекает в соответствующие месяц и число последнего месяца срока (п. 5 ст. 6.1 НК РФ). Соответственно, месяц со дня получения жалобы 15 мая 2008 г. истекает 15 июня 2008 г.

Указанный срок (1 месяц) может быть продлен руководителем (заместителем руководителя) налогового органа для получения документов (информации), необходимых для рассмотрения жалобы, у нижестоящих налоговых органов, но не более чем на 15 дней (п. 3 ст. 140 НК РФ). Дни исчисляем в рабочих днях (основание - п.2 и п.6 ст. 6.1 НК РФ).

По итогам рассмотрения апелляционной жалобы, вышестоящий налоговый орган вправе в соответствии с п.2 ст.140 НК РФ:

1) оставить решение налогового органа без изменения, а жалобу - без удовлетворения;

2) отменить или изменить решение налогового органа полностью или в части и принять по делу новое решение;

3) отменить решение налогового органа и прекратить производство по делу.

О принятом решении в течение трех дней со дня его принятия сообщается в письменной форме лицу, подавшему жалобу (п. 3 ст. 140 НК РФ).

Акцентируем внимание: в период рассмотрения апелляционной жалобы решение, вынесенное нижестоящим налоговым органом не имеет силы, а, следовательно, не может служить основанием для применения к налогоплательщику каких-либо взысканий. В соответствии с п.9 ст. 101 НК РФ указанное решение вступает в силу со дня его утверждения вышестоящим налоговым органом полностью или в части. 

Пунктом  2 ст. 101.2. НК РФ установлено «В случае, если вышестоящий налоговый орган, рассматривающий апелляционную жалобу, не отменит решение нижестоящего налогового органа, то в соответствии с п. 2 ст. 101.2. НК РФ, решение нижестоящего налогового органа вступает в силу с даты его утверждения вышестоящим налоговым органом.

В случае, если вышестоящий налоговый орган, рассматривающий апелляционную жалобу, изменит решение нижестоящего налогового органа, решение нижестоящего налогового органа, с учетом внесенных изменений, вступает в силу с даты принятия соответствующего решения вышестоящим налоговым органом».

Если вышестоящий налоговый орган оставил решение налогового органа без изменения, а жалобу - без удовлетворения или, в случае, если апелляционная жалоба вообще не подавалась, у налогоплательщика существует возможность обжалования уже вступившего в силу решения.

4. Жалоба на вступившее в законную силу решение по результатам налоговой проверки

Жалоба на вступившее в законную силу решение - это последний шанс налогоплательщика (налогового агента) по досудебному урегулированию налогового конфликта. Такое право закреплено п.3 ст.101.2 НК РФ согласно которому «Вступившее в силу решение о привлечении к ответственности за совершение налогового правонарушения или решение об отказе  в привлечении к ответственности за совершение налогового правонарушения, которое не было обжаловано в апелляционном порядке, может быть обжаловано в вышестоящий налоговый орган». 

Обращаем внимание: жалоба (в отличие от апелляционной жалобы) подается уже непосредственно в вышестоящий налоговый орган, минуя налоговый орган, вынесший решение, поэтому:

Пример  (шапки жалобы)

Руководителю Управления ФНС России по г.Москве

Козловой В.В.

от  ООО  «Катрин»

ОГРН 1023456540654

ИНН 7702349046

Адрес государственной регистрации: 125342 г.Москва, ул. Гагарина, д. 55/4

Почтовый адрес: 125675 г.Москва, ул. Героев, д. 18/1

телефон: (495) 547-34-55

ЖАЛОБА

на решение ИФНС №99 по г. Москве от 02 июня 2008г.  №155-56/12

Жалоба на вступившее в законную силу решение может быть подана в течение года с момента его вынесения – это установлено абз.4 п.2 ст.139 НК РФ. 

Обращаем внимание: один год исчисляется с момента вынесения решения, а не с момента его вручения представителю компании. 
При этом в соответствии с пунктом 3 статьи 6.1 НК РФ срок, исчисляемый годами, истекает в соответствующие месяц и число последнего года срока. Годом признается любой период времени, состоящий из 12 месяцев, следующих подряд.

Заметим, что подача жалобы не приостанавливает процедуру принудительного исполнения решения налогового органа, что установлено п.2 ст.140 НК РФ (в этом заключается её отличие от Апелляционной жалобы). Поэтому налоговый орган вправе взыскать суммы доначисленного налога, пени и (или) штрафов за счет имущества компании как до момента обжалования соответствующего решения, так и в процессе рассмотрения жалобы. 

Во время обжалования решения сохраняют свое действие и обеспечительные меры, если они были приняты.  Обеспечительными мерами в соответствии с п.10 ст.101 НК РФ могут быть:

1) запрет на отчуждение (передачу в залог) имущества налогоплательщика без согласия налогового органа. (применяется в отношении: недвижимого имущества, в том числе не участвующего в производстве продукции (работ, услуг); транспортных средств, ценных бумаг, предметов дизайна служебных помещений; иного имущества, за исключением готовой продукции, сырья и материалов; готовой продукции, сырья и материалов).

2) приостановление операций по счетам в банке в порядке, установленном статьей 76 НК РФ.

Вместе с тем, п.4 ст.101.2 НК РФ закреплено, что по ходатайству компании действие обжалуемого решения и соответственно его принудительное исполнение могут быть приостановлены вышестоящим налоговым органом, рассматривающим жалобу. При этом срок рассмотрения такого ходатайства НК РФ не установлен. 

Жалоба подается в письменной форме (п.3 ст.139 НК РФ). И это единственное требование к форме жалобы, установленное законодательством. 

В отношении содержания и структуры Жалобы  будут действовать ровно такие же наши рекомендации, как и в отношении Апелляционной жалобы (изложенные нами в предыдущем пункте 3 настоящего материала), поэтому повторяться не будем. 

Образец Жалобы на решение о привлечении к ответственности будет совершенно аналогичен образцу, приведенному в Приложении ББ к настоящему материалу (с той лишь разницей, что называться будет не «Апелляционная жалоба», а «Жалоба»).

Направляя Жалобу, рекомендуем налогоплательщикам проверить:

1) Представлены ли вместе с жалобой документы в обоснование своих доводов.

2) Подписана ли Жалоба.

3) Подтверждены ли документально полномочия, лиц подписавших Жалобу. 

Во всех случаях, когда Жалобу подписывает не руководитель, а другое должностное лицо – заместитель директора, финансовый директор, главный бухгалтер и т.д. к Жалобе следует приложить доверенность, подтверждающую полномочия данного лица. При этом заверять у нотариуса доверенность не нужно, поскольку такого требования действующее гражданское законодательство не содержит.

В соответствии с п. 4 ст. 139 НК РФ лицо, подавшее жалобу в вышестоящий налоговый орган или вышестоящему должностному лицу, до принятия решения по этой жалобе может ее отозвать на основании письменного заявления.

При этом следует помнить, что отзыв жалобы лишает подавшее ее лицо права на подачу повторной жалобы по тем же основаниям в тот же налоговый орган или тому же должностному лицу. Это означает, что лицо, подавшее жалобу, при ее отзыве не лишается права на подачу повторной жалобы:

- в тот же налоговый орган или тому же должностному лицу, но по другим основаниям, нежели те, по которым подавалась первоначальная жалоба;

- по тем же основаниям, по которым подавалась первоначальная жалоба, но в другой вышестоящий налоговой орган или другому вышестоящему должностному лицу, чем те, куда подавалась первоначальная жалоба.

Повторная подача жалобы в вышестоящий налоговый орган или вышестоящему должностному лицу производится в сроки, предусмотренные п. 2 статьи 139 НК РФ, т.е. в течение трех месяцев со дня, когда лицо узнало или должно было узнать о нарушении своих прав.

Решение налогового органа (должностного лица) по жалобе принимается в течение одного месяца со дня ее получения. Указанный срок может быть продлен руководителем (заместителем руководителя) налогового органа для получения документов (информации), необходимых для рассмотрения жалобы, у нижестоящих налоговых органов, но не более чем на 15 дней – это установлено п.3 ст.140 НК РФ. Напоминаем, отсчет дней ведётся в рабочих днях (основание - п.2 и п.6 ст. 6.1 НК РФ).

Все возможные результаты рассмотрения жалобы вышестоящим налоговым органом  установлены п.2 ст.140 НК РФ и согласно данной норме по итогам рассмотрения Жалобы вышестоящий налоговый орган (вышестоящее должностное лицо) вправе:

1) оставить жалобу без удовлетворения;

2) отменить акт налогового органа;

3) отменить решение и прекратить производство по делу о налоговом правонарушении;

4) изменить решение или вынести новое решение.

 О принятом решении в течение трех дней со дня его принятия сообщается в письменной форме лицу, подавшему жалобу. Этот срок установлен п.3 ст.140 НК РФ. Отсчет ведётся в рабочих днях (основание - п.2 и п.6 ст. 6.1 НК РФ).

Всё. На этом досудебные варианты разрешения налогового спора и административные способы защиты прав налогоплательщика (налогового агента) исчерпываются. И если ни возражения на акт налоговой проверки, ни последующее направление жалоб в вышестоящий налоговый орган ни привели к восстановлению прав налогоплательщика (налогового агента), то остаётся только один выход – обращение в арбитражный суд с требованием признать недействительным решение проверяющих. И эти требования оформляются исковым заявлением.

5. Судебный порядок обжалования Решения

Порядок судебного обжалования, право на которое закреплено за налогоплательщиком (налоговым агентом), пунктом 1 ст. 138 НК РФ, регламентируется Арбитражным процессуальным Кодексом РФ.  На это прямо указано в п.2 ст.138 НК РФ, согласно которой:

«Судебное обжалование актов (в том числе нормативных) налоговых органов, действий или бездействия их должностных лиц организациями и индивидуальными предпринимателями производится путем подачи искового заявления в арбитражный суд в соответствии с арбитражным процессуальным законодательством.

Судебное обжалование актов (в том числе нормативных) налоговых органов, действий или бездействия их должностных лиц физическими лицами, не являющимися индивидуальными предпринимателями, производится путем подачи искового заявления в суд общей юрисдикции в соответствии с законодательством об обжаловании в суд неправомерных действий государственных органов и должностных лиц».

Не перепутайте:

Организации и индивидуальные предприниматели обжалуют решения налоговиков в арбитражном суде.

Физические лица обжалуют решение налоговиков в суде общей юрисдикции.
В настоящем материале мы с’акцентируем внимание на обжаловании решений налоговиков  организациями и индивидуальными предпринимателями, поэтому, если налогоплательщик (налоговый агент) предполагает воспользоваться правом на судебное обжалование Решения налоговиков, Аудиторская компания «Бетроен» рекомендует обратить внимание на следующие аспекты, образующие специфику судебной защиты нарушенных прав.

1) При обжаловании Решения налогового органа заявление необходимо подавать в арбитражный суд субъекта РФ по месту нахождения налогового органа, вынесшего обжалуемое Решение.  Это объясняется существованием в законодательстве таких правовых категорий как «подведомственность» и «подсудность» - ст.27 и 34 АПК РФ. 

2) Исковое заявление о признании Решения налогового органа недействительным может быть подано в арбитражный суд в течение 3 месяцев со дня, когда организации стало известно о нарушении ее прав и интересов (ч. 1, 4 ст. 198 Арбитражного процессуального кодекса РФ).

Возникает вопрос – с какого времени начинать отсчёт?  Ответа законодательство не содержит. Судебный подход сводится к следующему.

В Постановлении Президиума ВАС РФ от 20.11.2007 N 8815/07 указано, что если решение налогового органа было обжаловано в вышестоящий налоговый орган, срок подачи заявления в арбитражный суд должен исчисляться с момента истечения срока рассмотрения жалобы в вышестоящем налоговом органе. Таким образом, срок для обжалования решения налогового органа в судебном порядке продлевается на 1 месяц - срок рассмотрения жалобы в вышестоящем налоговом органе.

В  Определении ВАС РФ от 21.09.2007 N 8815/07 "О передаче дела в Президиум Высшего Арбитражного Суда Российской Федерации" сказано: «Если налогоплательщик обжаловал решение налоговой инспекции, принятое по результатам налоговой проверки, в вышестоящем налоговом органе, то трехмесячный срок на обжалование решения налоговой инспекции в судебном порядке начинает течь со дня вручения или получения организацией решения вышестоящего налогового органа, а не с момента получения решения налоговой инспекции».

3) Важно правильно обозначить предмет Заявления. Так как обжалуется Решение налогового органа, то предметом заявления, подаваемого налогоплательщиком в арбитражный суд,  естественно, в первую очередь будет являться Решение налогового органа, а требованием соответственно – признание данного Решения незаконным (полностью либо частично). Но поскольку на практике чаще всего возникает необходимость обжалования не только Решения, но вынесенного на основании решения Требования об уплате налога и санкций, то руководствуясь ст.130 АПК РФ налогоплательщик вправе соединить в одном Заявлении и требование о признании недействительным Решения и требование о признании недействительным Требования (в силу их взаимосвязи).

4) Чтобы  подаваемое в суд Заявление было принято к рассмотрению, предварительно необходимо заплатить госпошлину в размере 2000 руб.(пп.3 п.1 ст.333.21 НК РФ)

Если в Заявлении одновременно выдвигается требование о признании незаконным как Решения, так и Требования об уплате налога, то размер подлежащей уплате суммы в виде госпошлины возрастает в два раза (так к обжалованию будут заявлены два акта налоговиков – Решение и Требование).

5) В отличие о административного порядка обжалования, судебное обжалование Решения налоговиков предполагает соблюдение определённых требований к содержанию подаваемого в суд Заявления. Эти требования установлены ст.199 АПК РФ, в которой в частности, указано, что Заявление должно соответствовать требованиям, предусмотренным частью 1, пунктами 1, 2 и 10 части 2, частью 3 статьи 125 АПК РФ. В заявлении должны быть также указаны:

1) наименование органа или лица, которые приняли оспариваемое решение;

2) название, номер, дата принятия оспариваемого решения, время совершения действий;

3) права и законные интересы, которые, по мнению заявителя, нарушаются оспариваемым решением;

4) законы и иные нормативные правовые акты, которым, по мнению заявителя, не соответствуют оспариваемое решение;

5) требование заявителя о признании ненормативного правового решения недействительным.

К Заявлению прилагаются документы, указанные в статье 126 АПК РФ, а также текст оспариваемого, решения.

 В качестве рекомендаций к содержанию подаваемого в арбитражный суд Заявления, Аудиторская компания «Бетроен» формулирует традиционные: при составлении Заявления и обосновании своей позиции, налогоплательщику необходимо указать на факты и выводы, изложенные в Решении, с которыми он не согласен (т.е. указать конкретные, оспариваемые  пункты Решения); обратить внимание суда на нормы законодательства, которые были нарушены при вынесении Решения.

Налогоплательщик вправе сослаться в тексте Заявления на решения Конституционного Суда России, ВАС России, Федеральных арбитражных судов, которые подтверждают позицию налогоплательщика.

Обращаем внимание: доказательную базу своей правоты в арбитражном суде налогоплательщик должен основывать только на письменных подтверждениях. К письменным доказательствам можно отнести все документы, в которых содержатся сведения, имеющие значение для дела: договоры, акты, справки, деловая корреспонденция, первичные документы и данные бухгалтерского учёта, отражающие совершение тех или иных  операций, запросы налогоплательщика в государственные органы, своим контрагентам с просьбой подтвердить те или иные  факты и ответы на них. На все эти документы  можно ссылаться в тексте Заявления.

Копии документов (с отметкой «Копия верна» и с указанием должности и фамилии заверившего её лица), на которые налогоплательщик (выступающий истцом) будет ссылаться в Заявлении, следует прилагать к Заявлению. В судебном заседании суду следует представить (в смысле «показать») оригиналы данных документов.

Исковое заявление должно быть подписано руководителем организации (индивидуальным предпринимателем) или их представителем по доверенности (ч.1 ст.125 АПК РФ).

Образец Заявления о признании решения о привлечении налогоплательщика к налоговой ответственности за совершение налогового правонарушения незаконным приведен в приложении ВВ к настоящему материалу.

Рассматривая судебный порядок защиты прав налогоплательщиков, обращаем внимание на следующее. 

В 2008 г. подача жалобы в вышестоящий налоговый орган не исключает для налогоплательщика права на одновременную или последующую подачу аналогичной жалобы в суд – это установлено абз.2 п. 1 ст. 138 НК РФ. Иными словами, в текущем 2008 году и только в 2008 году налогоплательщики и налоговые агенты, чьи права были нарушены вправе одновременно направить жалобу в вышестоящий налоговый орган и заявление в суд (обращаем внимание -  не дожидаясь принятия решения по жалобе вышестоящим налоговым органом). 

С 01 января 2009 года Налоговым кодексом РФ устанавливается обязательный досудебный порядок обжалования решения налогового органа по результатам налоговой проверки в вышестоящем налоговом органе, поскольку именно с 01 января 2009 г. вступает в силу п.5 ст.101.2 НК РФ, согласно которому «Решение о привлечении к ответственности за совершение налогового правонарушения или решение об отказе в привлечении к ответственности за совершение налогового правонарушения может быть обжаловано в судебном порядке только после обжалования этого решения в вышестоящем налоговом органе. В случае обжалования такого решения в судебном порядке срок для обращения в суд исчисляется со дня, когда лицу, в отношении которого вынесено это решение, стало известно о вступлении его в силу».

Поэтому с 1 января 2009 года налогоплательщик (налоговый агент) не вправе будет обратиться в арбитражный суд до тех пор, пока не использует один из вышеописанных нами способов (в части 2, 3 и 4 настоящего материала) административного обжалования. В противном случае арбитражный суд оставит заявление компании без рассмотрения, ссылаясь на п. 8 ч. 2 ст. 125, п. 7 ст. 126, ч. 1 ст. 128, п. 4 ч. 1 ст. 129, п. 2 ст. 148 АПК РФ.

Сложности с судебным порядком обжалования Решения налоговой в 2008 году могут возникнуть в связи с наличием следующих вопросов, в том числе недостаточно урегулированных на законодательном уровне: 

1) Можно ли подать жалобу только в суд, не подавая при этом жалобу в вышестоящий налоговый орган? 

Для ответа на него обратимся к положениям Налогового Кодекса РФ, абз.1 п.1 ст.138 которого установлено, что «Акты налоговых органов, действия или бездействие их должностных лиц могут быть обжалованы в вышестоящий налоговый орган (вышестоящему должностному лицу) или в суд». Указанная норма означает, что налогоплательщик вправе обжаловать Решение налоговиков сразу в судебном порядке минуя обращение к вышестоящему налоговому органу (поскольку союз «или» означает наличие выбора у налогоплательщика). 

При этом абз.2 п.1 ст.138 НК РФ допускает, что «подача жалобы в вышестоящий налоговый орган (вышестоящему должностному лицу) не исключает права на одновременную или последующую подачу аналогичной жалобы в суд, если иное не предусмотрено статьей 101.2 НК РФ». Это означает, что жалоба в суд может быть подана и после обжалования Решения вышестоящем налоговом органе, и одновременно с обжалованием Решения в вышестоящий налоговый орган. 

Поскольку, как мы выяснили в предыдущем вопросе, решение налоговиков можно обжаловать в 2008 году сразу в судебном порядке, минуя вышестоящий налоговый орган, то возникает следующий вопрос:

2) Возможно ли обжаловать в судебном порядке Решение, ещё не вступившее в силу (например, не подавая апелляционную жалобу в вышестоящий налоговый орган сразу подать заявление в суд? Или одновременно с подачей апелляционной жалобы на такое решение в вышестоящий налоговый орган подать заявление в суд?)?  

Аудиторская компания «Бетроен» выражает мнение, что нет, нельзя, так как:

- во-первых, Апелляционная жалоба и Жалоба – это две разные (самостоятельные) жалобы, подача которых в вышестоящий налоговый орган регламентируется разными пунктами ст.101.2 НК РФ. Для апелляционной жалобы – это пункт 2 ст.101.2 НК РФ, для жалобы – это пункт 3 ст.101.2 НК РФ. А в ст.138 НК РФ речь идет о жалобе без упоминания в её тексте Апелляционной жалобы.

- во-вторых, даже если не принимать во внимание тот факт, что Апелляционная жалоба и Жалоба – это два самостоятельные  жалобы, и воспринимать их под общим термином «жалоба», то и в этом случае, по нашему мнению, не вступившее в силу решение не может быть обжаловано в арбитражный суд по той причине, что на момент обращения в суд отсутствует предмета иска - ведь Решение налоговиков ещё не вступило в силу, налогоплательщик ещё фактически не привлечен к налоговой ответственности. Иными словами – предмет спора ещё отсутствует.

Поэтому полагаем, что даже если заплатить госпошлину для принятия Заявления к рассмотрению и подать Заявление в арбитражный суд о незаконности решения налогового органа, то арбитражный суд, вероятнее всего, оставит дело без движения до предоставления доказательств вступления в силу оспариваемого решения налогового органа. Этот вывод косвенно подтверждается положениями ст. 138 НК РФ, пунктом 3 которой закреплено, что «в случае обжалования актов налоговых органов, действий их должностных лиц в суд по заявлению налогоплательщика (плательщика сборов, налогового агента) исполнение обжалуемых актов, совершение обжалуемых действий могут быть приостановлены судом в порядке, установленном соответствующим процессуальным законодательством Российской Федерации». Из данной нормы логически следует вывод: если решение налогового органа еще не вступило в силу и не исполняется, то арбитражному суду и нечего будет приостанавливать.

С учетом изложенного, Аудиторская компания «Бетроен» выражает мнение, что обжаловать Решение налоговиков, которое ещё не вступило в силу, можно только посредством подачи апелляционной жалобы в вышестоящий налоговый орган, но никак не обжалованием в судебном порядке.

Подводя итог вышеизложенному, ещё раз обращаем внимание на то, что начинать письменное обжалование результатов налоговой проверки необходимо  чем раньше, тем лучше: желательно не дожидаясь принятия налоговым органом решения о привлечении к налоговой ответственности, т.е. сразу после получения акта по налоговой проверке. 

Повторимся: одновременное обращение с жалобой на решение инспекции и в вышестоящий налоговый орган и в суд ещё допустимо в течение 2008 года, но с 2009 года использование налогоплательщиком судебного механизма защиты нарушенных прав будет возможно только после безуспешной реализации им претензионного (досудебного) порядка.

Приложение АА

Руководителю  Инспекции ФНС  №2 по г. Москве

Данильчук З.Н. 

02 июня 2008 г. Исх. № ______ 



от ООО «Татьяна»

ОГРН: 1043333333038

ИНН: 5013042222

КПП: 501301001

Адрес: 129110, г. Москва, ул. Б.Переяславская, д.16

Возражения

на Акт N 66 выездной налоговой проверки

Общества с ограниченной ответственностью «Татьяна» от 19 мая 2008 г.

С 26 сентября 2007 года по 19 мая 2008 года сотрудниками Инспекции ФНС  №2 по г. Москве главным госналогинспектором ОВП № 1 СГГС РФ 2 класса Проверялкиной Л.Н. и главным госналогиспектором ОВП № 2 СГГС РФ 2 класса Перепроверялкиной К.Ф. была проведена выездная налоговая проверка организации ООО «Татьяна» по вопросам правильности исчисления и своевременности уплаты (удержания, перечисления) налогов и сборов за период с 01 января 2006 года по 31 декабря 2006 года.

По результатам данной выездной налоговой проверки 19 мая 2008 года был составлен Акт № 66. Указанный Акт был получен 20 мая 2008 года.  

С выводами, изложенными в Акте ООО «Татьяна» не согласно. Считаем, что данные выводы не соответствуют действительности и нормам действующего законодательства, нарушают наши права и законные интересы в сфере осуществления предпринимательской деятельности.

В порядке пункта 6 статьи 100 Налогового кодекса РФ (далее – НК РФ) представляем свои возражения на вышеуказанный Акт выездной налоговой проверки.

Согласно Акту в ходе проверки правильности исчисления и своевременной уплаты налога на прибыль в 2006 г. был сделан вывод о неправомерности включения ООО «Татьяна» в  состав прочих расходов в 2006 г. суммы расходов на командировки в размере 60 000 руб.

По результатам выездной налоговой проверки установлена неуплата налога на прибыль в бюджет, которую пунктом 3.2.2. Акта предложено взыскать с ООО «Татьяна», на общую сумму 14 400 руб.

Кроме того, в пункте 3.2.3. Акта предложено взыскать с ООО «Татьяна» пени за несвоевременную уплату налога на прибыль в размере 1270 руб.
Пунктом 3.2.4. Акта предложено привлечь ООО «Татьяна» к налоговой ответственности, предусмотренной пунктом 1 статьи 122 НК РФ за неполную уплату налога на прибыль в результате занижения налоговой базы в виде штрафа за 2006 год в размере 2 880 руб.

Основанием для доначисления налога, начисления пеней и привлечения ООО «Татьяна» к ответственности явился вывод главных госналогинспекторов Проверялкиной Л.Н. и Перепроверялкиной К.Ф. о том, что все расходы на командировки, понесённые ООО «Татьяна» в 2006г., не подтверждены первичными документами  -  отсутствуют командировочные удостоверения (по унифицированной форме N Т-10), а значит ООО «Татьяна» необоснованно включила в состав расходов, учитываемых при исчислении налога на прибыль, командировочные расходы работников.

С выводами проверяющих налоговых инспекторов, указанными в Акте, ООО «Татьяна» не согласно, считая, что они противоречат действующему законодательству РФ о налогах и сборах по следующим основаниям:

В соответствии с пп.12 п.1 ст.264 НК РФ к прочим расходам, связанным с производством и реализацией, относятся расходы на командировки, в частности на:

проезд работника к месту командировки и обратно к месту постоянной работы;

наем жилого помещения;

суточные в пределах норм, утверждаемых Правительством Российской Федерации.

Пунктом 1 ст.252 НК РФ установлено, что в целях применения главы 25 «Налог на прибыль» НК РФ расходами признаются обоснованные и документально подтвержденные затраты, осуществленные (понесенные) налогоплательщиком.

Под документально подтвержденными расходами при этом понимаются затраты, подтвержденные документами, оформленными в соответствии с законодательством Российской Федерации, либо документами, оформленными в соответствии с обычаями делового оборота, применяемыми в иностранном государстве, на территории которого были произведены соответствующие расходы, и (или) документами, косвенно подтверждающими произведенные расходы (в том числе таможенной декларацией, приказом о командировке, проездными документами, отчетом о выполненной работе в соответствии с договором). Расходами признаются любые затраты при условии, что они произведены для осуществления деятельности, направленной на получение дохода.

Согласно ст. 9 Федерального закона от 21.11.1996 N 129-ФЗ "О бухгалтерском учете" первичные учетные документы принимаются к учету, если они составлены по форме, содержащейся в альбомах унифицированных форм первичной учетной документации. 

Для документального оформления операций по направлению работника(ов) в служебную командировку, и возвращению из неё, Государственным комитетом Российской Федерации по статистике утверждёны специальные унифицированные формы, приведённые в Постановлении Госкомстата России от 5 января 2004 г. N 1 "Об утверждении унифицированных форм первичной учетной документации по учету труда и его оплаты"  и в Постановлении Госкомстата России от 01.08.2001 N 55.

Действуя в соответствии с вышеуказанными нормативными актами, ООО «Татьяна» в полной мере подтвердило понесенные в 2006 году командировочные расходы следующими документами, представленными проверяющим в ходе проверки: 

- Приказами о направлении работника в командировку, составленными по унифицированной форме Т-9 "Приказ (распоряжение) о направлении работника в командировку".

- Служебными заданиями и отчетами о их выполнении, составленными по унифицированной форме Т-10а "Служебное задание для направления в командировку и отчет о его выполнении".

- Авансовыми отчетами (с приложением билетов за проезд до места командировки и обратно, счетами гостиниц за проживание) возвратившихся из командировки работников, составленными по форме N АО-1, утвержденной Постановлением Госкомстата России от 01.08.2001 N 55.

Помимо вышеперечисленных первичных документов, ООО «Татьяна» в соответствии с Инструкцией Минфина СССР, Госкомтруда СССР и ВЦСПС от 07.04.1988 N 62 "О служебных командировках в пределах СССР" вело Журнал для учета лиц убывающих в  командировки и Журнал прибывающих из командировок по формам, приведённым в приложениях 2 и 3 Инструкции №62. 

Поскольку направление сотрудников ООО «Татьяна» в командировку подтверждается приказом руководителя (по форме Т-9), то оформление командировочных удостоверений для ООО «Татьяна» не актуально. Тем более, что обязательное составление командировочного удостоверения в качестве документов, подтверждающих производственный характер командировок, не предусмотрено нормами налогового законодательства, регламентирующими порядок включения в состав расходов по налогу на прибыль затрат на командировки. Правомерность данных действий ООО «Татьяна» подтверждается и Минфином России, и арбитражной практикой. 

Из письма Минфина России от 24.10.2006 N 03-03-04/2/226 следует, что при направлении в служебную командировку достаточно одного документа - либо Приказа (распоряжения) о направлении работника в командировку (форма N Т-9), либо Командировочного удостоверения (форма N Т-10), так как «параллельное составление двух документов по одному факту хозяйственной деятельности является необязательным».

Согласно постановлению ФАС Уральского округа от 04.05.2007 N Ф09-3119/07-С2 по делу N А50-16319/06 «Отсутствие командировочных удостоверений не может служить основанием для признания командировочных расходов необоснованными, поскольку действующим законодательством не предусмотрено обязательное наличие одновременно командировочного удостоверения и приказа о направлении работника в командировку». Аналогичные решения принимают арбитражные суды и иных округов - в Постановлениях ФАС Северо-Западного округа от 30.08.2005 N А56-2639/2005, ФАС Западно-Сибирского округа от 07.05.2007 N Ф04-2644/2007(33834-А45-14).

Из всего вышеизложенного следует, что выводы сотрудников Инспекции ФНС  №2 по г. Москве, проводивших выездную налоговую проверку в ООО «Татьяна» противоречат действующему законодательству РФ –  ст.252 НК РФ и налоговые инспекторы необоснованно отказали в признании командировочных расходов при исчислении налога на прибыль в 2006г. , поскольку требования, предъявляемые п.1 ст.252 НК РФ к документальному оформлению расходов, ООО «Татьяна» выполнило в полном объёме - командировочные расходы были подтверждены документами, оформленными в соответствии с законодательством Российской Федерации.

Следовательно, у ООО «Татьяна» отсутствует факт неполной уплаты суммы налога на прибыль в результате занижения налоговой базы. Поэтому предложение должностных лиц налоговой инспекции о привлечении ООО «Татьяна» к налоговой ответственности и взыскании с ООО «Татьяна» суммы налога на прибыль в сумме 14 400 руб., пени за несвоевременную уплату налога на прибыль за период с 01.01.2006г. по 31.12.2006 г. в сумме 1270 руб. и штрафа в сумме 2 880 руб. неосновательны.

На основании вышеизложенного,  руководствуясь статьями 100 и 101 НК РФ

Прошу:

Вынести решение об отказе в привлечении ООО «Татьяна» к ответственности за совершение налогового правонарушения, об отказе во взыскании с ООО «Татьяна» суммы налога на прибыль в сумме 14 400 руб. и пени за несвоевременную уплату налога в сумме 1270 руб., а также об отказе во взыскании штрафа в сумме 2 880 руб. 

Приложение: 

1. Письмо Минфина России от 24.10.2006 N 03-03-04/2/226.

2. Постановление ФАС Уральского округа от 04.05.2007 N Ф09-3119/07-С2 по делу N А50-16319/06.

3. Постановление ФАС Северо-Западного округа от 30.08.2005 N А56-2639/2005.

4. Постановление ФАС Западно-Сибирского округа от 07.05.2007 N Ф04-2644/2007(33834-А45-14).

Генеральный директор ООО «Татьяна» 

___________________

           К.Д. Лебедев

               М.П.

Приложение № ББ

Руководителю Управления ФНС России по г.Москве

Синиковой Н.В.

16 июня 2008 г. Исх. № ______

от  ООО  «КАТРИН»

ОГРН 1023456540654

ИНН 7702349046

Адрес государственной регистрации: 

125342 г.Москва, ул. Гагарина, д. 55/4

Почтовый адрес: 125675 г.Москва, ул. Героев, д. 18/1

телефон: (495) 547-34-55

АПЕЛЛЯЦИОННАЯ ЖАЛОБА

на решение ИФНС №99 по г. Москве о привлечении к ответственности 

за совершение налогового правонарушения от 03 июня 2008г.  №155-56/12

Заместителем Руководителя ИФНС России № 99 по г. Москве Советником Государственной Гражданской службы РФ II класса Германчук Г.А. по результатом проведения камеральной налоговой проверки правильности  исчисления и уплаты Обществом с ограниченной ответственностью «КАТРИН» (далее – ООО «КАТРИН») налога на добавленную стоимость (далее – НДС) за 1 квартал 2008 года, 03 июня 2008 года было принято Решение №155-56/12 о привлечении к ответственности за совершение налогового правонарушения.

С указанным Решением ООО «КАТРИН» не согласно. Считаем, что положения данного Решения не соответствует действительности и нормам действующего законодательства РФ, нарушают наши права и законные интересы в сфере осуществления предпринимательской деятельности.

В порядке пункта 2 статьи 101.2 Налогового кодекса РФ (далее – НК РФ) ООО «КАТРИН» подает Апелляционную жалобу на вышеуказанное Решение о привлечении к ответственности за совершение налогового правонарушения.

В соответствии с названным Решением ООО «КАТРИН» привлекается к налоговой ответственности, предусмотренной статьёй 122 НК РФ за неполную уплату НДС в результате занижения налоговой базы на сумму 18 000 руб. в виде штрафа в размере 3 600 руб.

ИФНС России № 99 по г. Москве отказало ООО «КАТРИН» в налоговом вычете по НДС по товарам, приобретённым у ООО «Магия цвета» на общую сумму 118 000 руб. (в т.ч. НДС 18% - 18 000 руб.) по счету-фактуре от 01 февраля 2008г. № 234.  Основанием для вывода инспектора о неправомерно заявленной сумме НДС к вычету послужило отсутствие у ООО «КАТРИН» акта о приемке товаров, оформленного (по унифицированной форме N ТОРГ-1) на поступивший от  ООО «Магия цвета» товар.

Считаем, что привлечение ООО «КАТРИН» к налоговой ответственности неправомерно по следующим основаниям:

1) В соответствии с п.1 и п.2 ст.171 НК РФ при исчислении НДС налогоплательщик имеет право уменьшить общую сумму налога на установленные этой статьей налоговые вычеты. В соответствии с абз.1 п.1 ст. 172 НК РФ данные налоговые вычеты производятся на основании счетов-фактур, выставленных продавцами при приобретении налогоплательщиком товаров (работ, услуг).  Согласно п.2 ст.169 НК РФ выставленные продавцом счета-фактуры должны соответствовать требованиям, предъявляемым п.5 и п.6 ст.169 НК РФ.

Абз.2 п.1 ст.172 НК РФ также установлено, что вычетам подлежат суммы налога, предъявленные налогоплательщику при приобретении товаров (работ, услуг) на территории Российской Федерации, после принятия на учет указанных товаров (работ, услуг), при наличии соответствующих первичных документов. 

Иных требований для предъявления НДС к вычету НК РФ не устанавливает.

2) Сч.-фактура от 01 февраля 2008г. № 234 на поступивший товар была получена ООО «КАТРИН» 01 февраля 2008г., что нашло отражение 01 февраля 2008г. в журнале учёта полученных счетов-фактур и в книге покупок ООО «КАТРИН» за 2008 год.

Нарушений в оформлении полученного от поставщика сч.-фактуры от 01 февраля 2008г. № 234 на сумму 118 000 руб. (в т.ч. НДС 18% - 18 000 руб.) инспекторами в процессе камеральной проверки не выявлено.

3) В связи с тем, что конкретный перечень первичных документов и их количество для принятия на учёт товаров Налоговым Кодексом РФ не установлены, ООО «КАТРИН», руководствуясь п. 1 ст. 11 НК РФ, применило первичные документы, утверждённые для ведения бухгалтерского учёта. 

В соответствии с п.2 ст.9 Федерального закона от 21.11.1996 N 129-ФЗ "О бухгалтерском учете" первичные учетные документы принимаются к учету, если они составлены по форме, содержащейся в альбомах унифицированных форм первичной учетной документации. Товарная накладная по форме N ТОРГ-12 утверждена Постановлением Госкомстата России от 25.12.1998 N 132. Указаниями по применению и заполнению форм первичной учётной документации по учёту торговых операций (общие), также утвержденных Постановлением Госкомстата России от 25.12.1998 N 132 установлено, что: 

«Форма N ТОРГ-12 применяется для оформления продажи (отпуска) товарно - материальных ценностей сторонней организации.

Составляется в двух экземплярах. Первый экземпляр остается в организации, сдающей товарно - материальные ценности, и является основанием для их списания. Второй экземпляр передается сторонней организации и является основанием для оприходования этих ценностей».

Из вышеприведённых Указаний по заполнению формы ТОРГ-12 вытекает, что форма ТОРГ-12 является первичным учетным документом, применяемым покупателями для оприходования товара.

Товар, поступивший от ООО «Магия цвета» на сумму 118 000 руб. (в т.ч. НДС 18% - 18 000 руб.) был принят на учёт ООО «КАТРИН» 01 февраля 2008г.  на сумму 100 000 руб. на основании товарной накладной поставщика от 01 февраля 2008г. № 234 (составленной по форме ТОРГ-12).

Данный факт подтверждается данными складского учёта -  товарная накладная от 01 февраля 2008г. № 234 отражена в товарном отчете ООО «КАТРИН» составленном по унифицированной форме ТОРГ-29 (утвержденной Постановлением Госкомстата России от 25.12.1998 N 132) за период с 01 февраля 2008г. по 05 февраля 2005г.

Из вышеизложенного следует, что ООО «КАТРИН» правомерно оприходовало поступивший от поставщика товар, используя первичный учётный документ унифицированной формы ТОРГ-12.

Таким образом, все требования, установленные п.1 и п.2 ст.171 НК РФ и п.1 ст.172 НК РФ для правомерного применения вычета по НДС по счету-фактуре от 01 февраля 2008г. № 234 на сумму 118 000 руб. (в т.ч. НДС 18% - 18 000 руб.) были ООО «КАТРИН» выполнены: товар получен и оприходован по  первичному документу ТОРГ-12, счет-фактура от поставщика получен.

4)Требование налоговых инспекторов о необходимости оформления ООО «КАТРИН» при оприходовании товара акта о приемке товара (по форме ТОРГ-1) в дополнение к Товарной накладной (форма ТОРГ-12) неправомерно, поскольку не только противоречит соблюдению принципа рациональности ведения бухгалтерского учёта (установленного п. 7 ПБУ 1/98 "Учетная политика организации"), но и приведёт искажению данных бухгалтерского учёта, т.к. один и тот же товар будет оприходован дважды один раз – по ТОРГ-1 и второй раз – по ТОРГ-12.

Правомерность действий ООО «КАТРИН» подтверждается судебной практикой. В Постановлении ФАС Северо-Западного округа от 05.06.2006 N А56-30635/2005 указано: «Глава 21 «Налог на добавленную стоимость» НК РФ не содержит специальных требований к объему и видам первичных документов, на основании которых налогоплательщик вправе принять на учет приобретенный товар. Постановление Госкомстата России от 25.12.1998 N 132 относит к числу документов, на основании которых осуществляется учет торговых операций, товарную накладную по форме N ТОРГ-12. Именно она и является первичным документом, который служит основанием для оприходования товара». Поэтому если организация оприходовала купленные товары на основании накладной ф. N ТОРГ-12, которая содержит все данные, позволяющие идентифицировать товар для целей бухгалтерского и налогового учета, то покупатель может оприходовать товар на основании накладной поставщика и принять НДС к вычету -  Постановления ФАС ЗСО от 27.11.2006 N Ф04-7835/2006(28712-А27-14), ФАС МО от 27.05.2004 N КА-А40/3968-04.

Таким образом, вывод налогового органа о неправомерном применении ООО «КАТРИН» вычета по НДС в размере 18 000 руб. по товарам, приобретённым у ООО «Магия цвета» по счету-фактуре от 01 февраля 2008г. № 234 на общую сумму 118 000 руб. (в т.ч. НДС 18% - 18 000 руб.) является неправомерным . Следовательно, у ООО «КАТРИН» отсутствует факт неполной уплаты суммы НДС в результате занижения налоговой базы. Поэтому требования должностных лиц налоговой инспекции о взыскании с ООО «КАТРИН» суммы НДС в размере 18 000 руб. и штрафа в размере 3 600 руб. неосновательны.

На основании вышеизложенного,  руководствуясь статьями 101 и 101.2 НК РФ

Прошу:

Вынести решение об отказе в привлечении ООО «КАТРИН» к ответственности за совершение налогового правонарушения, об отказе во взыскании с ООО «КАТРИН» суммы НДС в размере 18 000 руб., а также об отказе во взыскании штрафа в сумме 3 600 руб.

Приложение: 

1. Копия Решения ИФНС №99 по г. Москве о привлечении к ответственности за совершение налогового правонарушения от 03 июня 2008г.  №155-56/12.

2. Копия счёта-фактуры ООО «Магия цвета» от 01 февраля 2008г. № 234 на сумму 118 000 руб. (в т.ч. НДС 18% - 18 000 руб.).

3. Копия товарной накладной ООО «Магия цвета» от 01 февраля 2008г. № 234 на сумму 118 000 руб. (в т.ч. НДС 18% - 18 000 руб.).

4. Копия книги покупок ООО «КАТРИН» за период с 01.01.2008г. по 31.03.2008г.

5. Копия товарного отчета ООО «КАТРИН» за период с 01.02.2008г. по 05.02.2008г.

6. Постановление ФАС ЗСО от 27.11.2006 N Ф04-7835/2006(28712-А27-14).

7. Постановление ФАС МО от 27.05.2004 N КА-А40/3968-04.

8. Постановление ФАС Северо-Западного округа от 05.06.2006 N А56-30635/2005.

Генеральный директор ООО «КАТРИН» 

___________________

      ___В.П. Аминов___

М.П.

Приложение ВВ

В Арбитражный суд г. Москвы

Адрес: 107996, г. Москва, ул. Новая Басманная, д. 10

Заявитель: ООО «Соломинка»

Адрес: 125001, г. Москва, ул. Б. Дмитровка, д. 13

Генеральный директор: Толстой Д.Д.

Ответчик: Инспекция ФНС России по г. Москве N 13

125422, г. Москва, Дмитровский проезд, д. 8/1                              Руководитель ИФНС №13: Завьялова Е.А.

Заявление

о признании Решения о привлечении налогоплательщика

к налоговой ответственности за совершение

налогового правонарушения незаконным

С 19 мая 2008 г. по 23 мая 2008 г. Инспекцией ФНС России по г. Москве N 13 (далее по тексту - ИФНС России) была проведена выездная налоговая проверка ООО «Соломинка» по вопросу правильности исчисления налога на добавленную стоимость (далее – НДС) за 1 квартал 2008 г.

По результатам проверки ИФНС России составлен Акт выездной налоговой проверки от 30 мая 2008 г. N 05-07/21 (Приложение N 1) и принято Решение о привлечении налогоплательщика к налоговой ответственности за совершение налогового правонарушения от 10 июня 2008 г. N 05-565/77 (далее по тексту - Решение) (Приложение N 2).

В соответствии с названным Решением ООО «Соломинка» привлекается к налоговой ответственности, предусмотренной статьёй 122 НК РФ за неполную уплату НДС в результате занижения налоговой базы на сумму 18 000 руб. в виде штрафа в размере 3 600 руб.

ООО «Соломинка» считает, что выводы проверяющих не соответствуют действующему законодательству о налогах и сборах, в связи с чем доначисление НДС в сумме 18 000 руб. и штрафа в размере 3 600 руб. неправомерно, не соответствует действующему законодательству о налогах и сборах и нарушает законные права и интересы налогоплательщика.

Считаем неправомерным отказ ИФНС России № 13 по г. Москве в налоговом вычете по НДС  за первый квартал 2008 г. на сумму 18 000 руб. по товарам, приобретённым ООО «Соломинка» у ООО «Лига» на общую сумму 118 000 руб. (в т.ч. НДС 18% - 18 000 руб.) по счету-фактуре от 04 февраля 2008г. № 55.

Привлечение ООО «Соломинка» к налоговой ответственности по причине отсутствия у ООО «Соломинка» товарно-транспортной накладной, оформленной по унифицированной форме Т-1 неправомерно по следующим основаниям:

1) В соответствии с п.1 и п.2 ст.171 НК РФ при исчислении НДС налогоплательщик имеет право уменьшить общую сумму налога на установленные этой статьей налоговые вычеты. В соответствии с абз.1 п.1 ст. 172 НК РФ данные налоговые вычеты производятся на основании счетов-фактур, выставленных продавцами при приобретении налогоплательщиком товаров (работ, услуг).  Согласно п.2 ст.169 НК РФ выставленные продавцом счета-фактуры должны соответствовать требованиям, предъявляемым п.5 и п.6 ст.169 НК РФ.

Абз.2 п.1 ст.172 НК РФ также установлено, что вычетам подлежат суммы налога, предъявленные налогоплательщику при приобретении товаров (работ, услуг) на территории Российской Федерации, после принятия на учет указанных товаров (работ, услуг), при наличии соответствующих первичных документов. 

Иных требований для предъявления НДС к вычету НК РФ не устанавливает.

2) Сч.-фактура от 04 февраля 2008г. № 55 (Приложение N 3) на поступивший товар была получена ООО «Соломинка» 04 февраля 2008г., что нашло отражение 04 февраля 2008г. в журнале учёта полученных счетов-фактур и в книге покупок ООО «Соломинка» за 2008 год (Приложение N 4).

Нарушений в оформлении полученного от поставщика сч.-фактуры от 04 февраля 2008г. № 55 на сумму 118 000 руб. (в т.ч. НДС 18% - 18 000 руб.) инспекторами в ходе проверки не выявлено.

3) В связи с тем, что конкретный перечень первичных документов и их количество для принятия на учёт товаров Налоговым Кодексом РФ не установлены, ООО «Соломинка» руководствуясь п. 1 ст. 11 НК РФ, применило первичные документы, утверждённые для ведения бухгалтерского учёта.

В соответствии с п.2 ст.9 Федерального закона от 21.11.1996 N 129-ФЗ "О бухгалтерском учете" первичные учетные документы принимаются к учету, если они составлены по форме, содержащейся в альбомах унифицированных форм первичной учетной документации. Товарная накладная по форме N ТОРГ-12 утверждена Постановлением Госкомстата России от 25.12.1998 N 132. Указаниями по применению и заполнению форм первичной учётной документации по учёту торговых операций (общие), также утвержденных Постановлением Госкомстата России от 25.12.1998 N 132 установлено, что: 

«Форма N ТОРГ-12 применяется для оформления продажи (отпуска) товарно - материальных ценностей сторонней организации.

Составляется в двух экземплярах. Первый экземпляр остается в организации, сдающей товарно- материальные ценности, и является основанием для их списания. Второй экземпляр передается сторонней организации и является основанием для оприходования этих ценностей».

Из вышеприведённых Указаний по заполнению формы ТОРГ-12 вытекает, что форма ТОРГ-12 является первичным учетным документом, применяемым покупателями для оприходования товара.

Товар, поступивший от ООО «Лига» на сумму 118 000 руб. (в т.ч. НДС 18% - 18 000 руб.) был принят на учёт ООО «Соломинка» 04 февраля 2008г.  на сумму 100 000 руб. на основании товарной накладной поставщика от 01 февраля 2008г. № 55, составленной по форме ТОРГ-12 (Приложение №4).

Данный факт подтверждается данными складского учёта ООО «Соломинка» - товарная накладная от 01 февраля 2008г. № 55 отражена в товарном отчете ООО «Соломинка» составленном по унифицированной форме ТОРГ-29 (утвержденной Постановлением Госкомстата России от 25.12.1998 N 132) за период с 01 февраля 2008г. по 05 февраля 2008г. (Приложение №6).

Из вышеизложенного следует, что ООО «Соломинка» правомерно оприходовало поступивший от поставщика товар, используя первичный учётный документ унифицированной формы ТОРГ-12.

Таким образом, все требования, установленные п.1 и п.2 ст.171 НК РФ и п.1 ст.172 НК РФ для правомерного применения вычета по НДС по счету-фактуре от 04 февраля 2008г. № 55 на сумму 118 000 руб. (в т.ч. НДС 18% - 18 000 руб.) были ООО «Соломинка» выполнены: товар получен и оприходован по  первичному документу ТОРГ-12, счет-фактура от поставщика получен.

Требование налоговых инспекторов о необходимости оформления ООО «Соломинка» при доставке товара собственным транспортом товарно-транспортной накладной по форме № 1-Т в дополнение к товарной накладной по форме ТОРГ-12 неправомерно, поскольку товарно-транспортная накладная (Т-1) согласно Указаниям по применению и заполнению форм по учету работ в автомобильном транспорте, утвержденных Постановлением Госкомстата России от 28.11.1997 N 78 является документом, подтверждающий оказание услуг по перевозке грузов. 

ООО «Соломинка», являясь покупателем, самостоятельно доставляло со склада поставщика приобретённый у него товар. ООО «Соломинка» не осуществляло и не осуществляет деятельность по оказанию услуг по перевозке грузов, следовательно необходимость и обязанность оформления ООО «Соломинка» товарно-транспортной накладной (Т-1) отсутствовала.

Правомерность действий ООО «Соломинка» подтверждается судебной практикой – Постановления ФАС Северо-Западного округа от 6 апреля 2004 г. N А56-24544/03 и ФАС Восточно-Сибирского округа от 19 апреля 2005 г. N А19-24014/04-44-Ф02-1507/05-С1. 

ФАС Северо-Западного округа в Постановлении от 10 июля 2006 г. N А56-45550/2005 указал: «В гл. 21 Налогового кодекса РФ нет требования о том, что у покупателя должны быть товарно-транспортные накладные. Поэтому для вычета НДС по приобретенным товарам и транспортным услугам достаточно представить накладную по форме N ТОРГ-12».

На основании вышеизложенного и руководствуясь ст. 138 НК РФ и ст. ст. 29, 197 - 199 Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации, прошу Решение о привлечении налогоплательщика к налоговой ответственности за совершение налогового правонарушения от 10 июня 2008 г. N 05-565/77 признать незаконным.

Приложения:

1. Копия Акта выездной налоговой проверки от 30 мая 2008 г. N 05-07/21 на 3 л. в 1 экз.

2. Копия Решения о привлечении налогоплательщика к налоговой ответственности за совершение налогового правонарушения от 10 июня 2008 г. N 05-565/77 на 3 л. в 1 экз.

3. Копия Сч.-фактура ООО «Лига» от 04 февраля 2008г. № 55. 

4. Копия книги покупок ООО «Соломинка» за 2008г.

5. Копия товарной накладной ООО «Лига» от 04 февраля 2008г. № 55.

6. Копия товарного отчета ООО «Соломинка» за 01.02.2008 –05.02.2008г.

7. Копия свидетельства о государственной регистрации в качестве юридического лица от 10.10.2003 N 5011232471.

8. Платежное поручение об уплате суммы государственной пошлины в бюджет от 19.06.2008.

9. Почтовая квитанция об отправке копии жалобы ответчику от 23.06.2008.

                  Генеральный директор

                        ООО "Соломинка"                                                                               Круг И.И.

М.П.

23 июня 2008 г.

Мнения официальных органов

Вопрос: Обязано ли должностное лицо налогового органа, осуществившего камеральную проверку, составить акт не позднее 10 дней после получения пояснений налогоплательщика и выявления факта налогового правонарушения? Что при этом указывается в акте? Что является существенным условием процедуры по рассмотрению материалов налоговой проверки? В какие сроки и в каком порядке налогоплательщик может обжаловать акты налоговых органов?

Ответ:

МИНИСТЕРСТВО ФИНАНСОВ РОССИЙСКОЙ ФЕДЕРАЦИИ

ПИСЬМО

от 11 декабря 2007 г. N 03-02-07/1-479

Департамент налоговой и таможенно-тарифной политики рассмотрел письмо по вопросу камеральной налоговой проверки и сообщает следующее.

В соответствии с п. 2 ст. 88 Налогового кодекса Российской Федерации камеральная налоговая проверка проводится уполномоченными должностными лицами налогового органа в течение трех месяцев со дня представления налогоплательщиком налоговой декларации (расчета) и документов, которые в соответствии с Кодексом должны прилагаться к налоговой декларации (расчету), если законодательством о налогах и сборах не предусмотрены иные сроки.

Пунктом 3 указанной статьи Кодекса установлено, что, если камеральной налоговой проверкой выявлены ошибки в налоговой декларации (расчете) и (или) противоречия между сведениями, содержащимися в представленных документах, либо выявлены несоответствия сведений, представленных налогоплательщиком, сведениям, содержащимся в документах, имеющихся у налогового органа, и полученным им в ходе налогового контроля, об этом сообщается налогоплательщику с требованием представить в течение пяти дней необходимые пояснения или внести соответствующие исправления в установленный срок.

Лицо, проводящее указанную проверку, обязано рассмотреть представленные налогоплательщиком пояснения и документы. Если после рассмотрения представленных пояснений и документов либо при отсутствии пояснений налогоплательщика налоговый орган установит факт совершения налогового правонарушения или иного нарушения законодательства о налогах и сборах, должностные лица налогового органа обязаны составить акт проверки в порядке, предусмотренном ст. 100 Кодекса (п. 5 ст. 88 Кодекса).

В соответствии с п. 1 ст. 100 Кодекса акт камеральной налоговой проверки должен быть составлен должностным лицом налогового органа, проводящим указанную проверку, по установленной форме в течение 10 дней после окончания такой проверки.

В соответствии с п. 4 ст. 100 Кодекса форма акта камеральной налоговой проверки и Требования к его составлению утверждены Приказом ФНС России от 25.12.2006 N САЭ-3-06/892@.

Пунктом 3 ст. 100 Кодекса и названным выше Приказом ФНС России предусмотрено указание в акте камеральной налоговой проверки даты начала и даты окончания проверки, а также документально подтвержденных фактов нарушений законодательства о налогах и сборах, выявленных в ходе налоговой проверки.

Срок для рассмотрения акта камеральной налоговой проверки и принятия решения по результатам рассмотрения материалов этой проверки установлен п. 1 ст. 101 Кодекса. Акт и другие материалы налоговой проверки, в ходе которой были выявлены нарушения законодательства о налогах и сборах, а также представленные проверяемым лицом письменные возражения по указанному акту должны быть рассмотрены руководителем (заместителем руководителя) налогового органа, проводившего налоговую проверку, и решение по ним должно быть принято в течение 10 дней со дня истечения пятнадцатидневного срока представления налогоплательщиком в соответствующий налоговый орган письменных возражений по акту налоговой проверки. Указанный срок может быть продлен, но не более чем на один месяц.

Порядок рассмотрения руководителем (заместителем руководителя) материалов налоговой проверки предусмотрен ст. 101 Кодекса.

Согласно п. 14 ст. 101 Кодекса к существенным условиям процедуры рассмотрения материалов налоговой проверки относится обеспечение возможности лица, в отношении которого проводилась проверка, участвовать в процессе рассмотрения материалов налоговой проверки лично и (или) через своего представителя и обеспечение возможности налогоплательщика представить объяснения.

В решении о привлечении к ответственности либо об отказе в привлечении к ответственности за совершение налогового правонарушения указывается срок, в течение которого лицо, в отношении которого вынесено решение, вправе обжаловать решение, порядок обжалования решения в вышестоящий налоговый орган (вышестоящему должностному лицу), а также наименование органа, его место нахождения, другие необходимые сведения.

Согласно ст. 137 Кодекса каждое лицо имеет право обжаловать акты налоговых органов ненормативного характера, если по мнению этого лица такие акты нарушают его права.

Акты налоговых органов могут быть обжалованы в вышестоящий налоговый орган (вышестоящему должностному лицу) или в суд. Судебное обжалование актов налоговых органов индивидуальными предпринимателями производится путем подачи искового заявления в арбитражный суд в соответствии с арбитражным процессуальным законодательством (ст. 138 Кодекса).

Заместитель директора

Департамента налоговой

и таможенно-тарифной политики

С.В.РАЗГУЛИН

11.12.2007

Вопрос: Организация получила решение, вынесенное по итогам выездной налоговой проверки. Не согласившись с выводами, она спустя девять дней с момента получения решения по почте отправила апелляционную жалобу в УФНС России по субъекту РФ. Какая дата в данном случае считается датой подачи апелляционной жалобы? Соблюден ли порядок подачи апелляционной жалобы?

Ответ:

МИНИСТЕРСТВО ФИНАНСОВ РОССИЙСКОЙ ФЕДЕРАЦИИ

ПИСЬМО

от 27 июля 2007 г. N 03-02-07/1-350

В Департаменте налоговой и таможенно-тарифной политики рассмотрено письмо по вопросам о подаче апелляционной жалобы организацией на решение налогового органа, вынесенное по итогам выездной налоговой проверки, и сообщается следующее.

В соответствии с п. 9 ст. 101 Налогового кодекса Российской Федерации (далее - Кодекс) решение о привлечении к ответственности за совершение налогового правонарушения и решение об отказе в привлечении к ответственности за совершение налогового правонарушения вступают в силу по истечении 10 дней со дня вручения лицу (его представителю), в отношении которого было вынесено соответствующее решение.

В силу п. 2 ст. 139 Кодекса апелляционная жалоба на решение налогового органа о привлечении к ответственности за совершение налогового правонарушения или решение об отказе в привлечении к ответственности за совершение налогового правонарушения подается до момента вступления в силу обжалуемого решения.

Согласно п. 3 указанной статьи Кодекса жалоба подается в письменной форме соответствующему налоговому органу или должностному лицу, если иное не предусмотрено настоящим пунктом. Апелляционная жалоба на соответствующее решение налогового органа подается в вынесший это решение налоговый орган, который обязан в течение трех дней со дня поступления указанной жалобы направить ее со всеми материалами в вышестоящий налоговый орган.

При отправке апелляционной жалобы по почте днем ее представления считается дата отправки почтового отправления с описью вложения.

Из изложенной в письме информации следует, что налогоплательщиком был нарушен порядок подачи апелляционной жалобы.

Заместитель директора

Департамента налоговой

и таможенно-тарифной политики

С.В.РАЗГУЛИН

27.07.2007

Вопрос: Согласно ст. 6.1 НК РФ неделей признается период времени, состоящий из пяти рабочих дней, следующих подряд. Согласно п. 5 ст. 100 НК РФ налогоплательщик вправе в случае несогласия с фактами, изложенными в акте проверки, а также с выводами и предложениями проверяющих в двухнедельный срок со дня получения акта проверки представить в соответствующий налоговый орган письменное объяснение мотивов отказа подписать акт или возражения по акту в целом или по его отдельным положениям. Какой день является последним днем срока для представления в налоговый орган указанного объяснения или возражений, если организация получила акт налоговой проверки 22 марта 2006 г.?

Ответ:

МИНИСТЕРСТВО ФИНАНСОВ РОССИЙСКОЙ ФЕДЕРАЦИИ

ПИСЬМО

от 19 июля 2006 г. N 03-02-07/1-187

В Департаменте налоговой и таможенно-тарифной политики рассмотрено письмо и сообщается следующее.

В соответствии со ст. 6.1 Налогового кодекса Российской Федерации (далее - Кодекс) установленный законодательством о налогах и сборах срок определяется календарной датой или истечением периода времени, который исчисляется годами, кварталами, месяцами, неделями или днями. Течение срока начинается на следующий день после календарной даты или наступления события, которыми определено его начало.

Срок, исчисляемый неделями, истекает в последний день недели. При этом неделей признается период времени, состоящий из пяти рабочих дней, следующих подряд.

Согласно п. 5 ст. 100 Кодекса налогоплательщик вправе в случае несогласия с фактами, изложенными в акте проверки, а также с выводами и предложениями проверяющих в двухнедельный срок со дня получения акта проверки представить в соответствующий налоговый орган письменное объяснение мотивов отказа подписать акт или возражения по акту в целом или по его отдельным положениям.

Полагаем, что при исчислении двухнедельного срока, течение которого началось 23 марта 2006 г., учитываются следующие подряд рабочие дни: 23, 24, 27 - 31 марта, 3 - 5 апреля 2006 г.

Заместитель директора

Департамента налоговой

и таможенно-тарифной политики

А.И.ИВАНЕЕВ

19.07.2006

Консультации специалистов Аудиторской компании «Бетроен»

Вопрос:

Требуется составить возражение по полученному акту налоговой проверки с учетом следующего. 
Наша организация в период с 2004-2006 г. осуществляла продажу и установку климатической техники (кондиционеров, систем вентиляции и отопления), как для юридических, так и для физических лиц, а так же выполняла услуги по проектированию и сервисному обслуживанию систем кондиционирования, вентиляции и отопления. Продажа оборудования и его монтаж, проектные работы осуществлялась на основании заключенных договоров на поставку и монтаж оборудования, и выставленных счетов (для юридических лиц). Расчеты с заказчиками осуществлялись как по безналу (юридические лица), так и за наличный расчет через кассу организации (физические лица) По юридическим лицам применялась обычная система налогообложения, а продажа физическим лицам приравнивалась к розничной торговле и облагалась ЕНВД. Изначально, ошибочно, НДС облагалась вся сумма выручки (физические и юридические лица), а так же к вычету принималась вся сумма «входного» НДС. В ходе выездной налоговой проверки организация предоставила уточненные декларации, в которых были уменьшены суммы НДС с выручки и суммы «входного» НДС. 

В ходе выездной проверки налоговая инспекция пришла к выводу, что вся деятельность организации относится к розничной торговле и должна быть переведена на уплату ЕНВД, и как следствие признала не правомерным принятие к вычету сумм «входного» НДС по всем товарам, работам и услугам, приобретенным организацией. Налоговая инспекция доначислила налог, а также пени и штраф. 

С данной позицией организация не согласна по следующим причинам:

1. По юридическим лицам – оборудование (кондиционеры, системы вентиляции и кондиционирования) приобреталось фирмами для установки в офисных и производственных помещениях, магазинах, ресторанах и т.д., для улучшения условий работы своих сотрудников, а, следовательно, для ведения предпринимательской деятельности.

2. В 2005 г. перевод на уплату ЕНВД был возможен, только при расчете покупателя с продавцом наличными деньгами.

3. По физическим лицам – налоговая инспекция не предоставила доказательств, выставления организацией счетов-фактур покупателям, включение их в книгу продаж.

4. Ваши аргументы.
Ответ:

В ходе телефонного разговора с Вами было выяснено, что в первичной налоговой декларации по НДС за ноябрь 2006 года сумма налоговых вычетов составляла 900 497 руб. В уточненной налоговой декларации по НДС за ноябрь 2006 года сумма налоговых вычетов составила 905 757 руб. Таким образом, за ноябрь 2006 года сумма налоговых вычетов была увеличена на 5 260 руб. (905 757 руб. – 900 497 руб.).

Вы нашли ошибки по приведенным в Акте данным.

Суммы налога, по которым Вас хотят привлечь к ответственности в соответствии с п. 1 ст. 122 НК РФ, Вами проверены.

Расчеты с покупателями – юридическими лицами осуществляются путем перечисления покупателем со своего расчетного счета на Ваш расчетный счет денежных средств на основании выставленного Вами счета.

Договорные отношения оформлялись договором с названием «Договор №____» без указания на то, что это договор поставки либо договор купли-продажи.

В пункте 3 причин несогласия с Актом выездной налоговой проверки, указанных в тексте Вашего вопроса, Вы имели в виду несогласие уплачивать НДС при полном «снятии» налоговых вычетов.

В соответствии с п. 6 ст. 100 НК РФ лицо, в отношении которого проводилась налоговая проверка (его представитель), в случае несогласия с фактами, изложенными в акте налоговой проверки, а также с выводами и предложениями проверяющих в течение 15 дней со дня получения акта налоговой проверки вправе представить в соответствующий налоговый орган письменные возражения по указанному акту в целом или по его отдельным положениям. При этом налогоплательщик вправе приложить к письменным возражениям или в согласованный срок передать в налоговый орган документы (их заверенные копии), подтверждающие обоснованность своих возражений.

Форма Возражения на акт налоговой проверки не установлена. Налоговый кодекс РФ не предъявляет каких-либо требований к его составлению, равно как и не указывает на основании каких норм действующего законодательства оно должно быть составлено. 

Однако считаем правильным для составления Возражения воспользоваться положениями ГОСТа Р 6.30-2003, утвержденного Постановлением Госстандарта РФ от 03.03.2003 г. № 65-ст.  Данный стандарт устанавливает состав реквизитов документов; требования к оформлению реквизитов документов; требования к бланкам документов. 

Для составления Возражения, учитывая, что  требования указанного ГОСТа являются рекомендуемыми, мы использовали некоторые реквизиты, приведенные в данном ГОСТе, а именно те, которые уместны и характерны для Вашей ситуации:

- основной государственный регистрационный номер (ОГРН) юридического лица;

- идентификационный номер налогоплательщика/код причины постановки на учет (ИНН/КПП);

- наименование организации;

- справочные данные об организации;

- наименование вида документа;

- дата документа;

- регистрационный номер документа;

- адресат;

- текст документа;

- подпись;

- оттиск печати.

Для наглядности и удобства прочтения все возражения выделены нами в отдельные пункты, структура которых представляет собой указание на то, с чем ООО «XXX» не согласно, и основание, по которым такое несогласие высказано.

В подтверждение оснований, указанных в Возражении, мы приводим разъяснения финансовых и налоговых органов, а также определения и постановления судов. Данные разъяснения, определения и постановления мы прилагаем к Возражению.

В телефонном разговоре Вы указали, что нашли ошибки по приведенным в Акте данным. Рекомендуем данные расхождения также указать в Акте, так как сведения в принятом на основании Акта и Ваших возражений Решении должны соответствовать Вашим данным. 

В пункте 4 Возражения мы приводим таблицу, подтверждающую отсутствие основания для привлечения ООО «XXX» к ответственности. Стоит отметить, что данную таблицу мы рекомендуем внести в Возражение в том случае, если у Вас действительно отсутствовала в 2005 и 2006 году недоимка по НДС. Если же уплата налога в периоды, когда такая уплата требовалась, Вами не производилась и при этом в Вашей карточке лицевого счета отсутствовала переплата налога, в целях не акцентирования лишний раз внимание на неуплату НДС, таблицу из Возражения следует исключить.

Приведенная таблица содержит данные о фактической уплате НДС, а также о сальдо налога на 1 января 2005 года, которые в виду отсутствия у нас информации мы заполнить не можем. В связи с этим, Вам необходимо самим указать в таблице отсутствующие сведения.

Также отметим, что данные в таблице об исчисленном НДС и принятом к вычету налоге взяты из Акта. Как Вы указали, часть данных в Акте является недостоверной, поэтому рекомендуем сравнить указанные нами в таблице суммы с фактически начисленными и принятыми к вычету суммами НДС и, если нужно, внести исправления.
Составленное нами Возражение приведено в Приложении № 1 к настоящему ответу.

Специалисты Аудиторской компании «Бетроен» 


Приложение № 1

Начальнику Инспекции ФНС 

России по г. Жуковскому

Винокурову Д.В. 

02 июня 2008 г. Исх. № ______ 



от ООО «XXX»

ОГРН: 1045002601038

ИНН: 5013047982

КПП: 501301001

Адрес: г. Жуковский, ул. Нижка, д. 16

Возражения

на Акт N 47 выездной налоговой проверки

Общества с ограниченной ответственностью «XXX» от 19 мая 2008 г.

С 26 сентября 2007 года по 19 мая 2008 года сотрудниками Инспекции ФНС России по г. Жуковскому главным госналогинспектором ОВП № 1 СГГС РФ 3 класса Дементьевой Л.Л. и главным госналогиспектором ОВП № 2 СГГС РФ 2 класса Черепишниковой Н.Н. была проведена выездная налоговая проверка организации ООО «ХХХ» по вопросам правильности исчисления и своевременности уплаты (удержания, перечисления) налогов и сборов за период с 16 марта 2004 года по 31 декабря 2006 года.

По результатам данной выездной налоговой проверки 19 мая 2008 года был составлен Акт № 47. Указанный Акт был получен 20 мая 2008 года.  

С выводами, изложенными в Акте ООО «ХХХ» не согласна. Считаем, что данные выводы не соответствуют действительности и нормам действующего законодательства, нарушают наши права и законные интересы в сфере осуществления предпринимательской деятельности.

В порядке пункта 6 статьи 100 Налогового кодекса РФ (далее – НК РФ) представляем свои возражения на выше указанный Акт выездной налоговой проверки.

Согласно Акту в ходе проверки правильности исчисления и своевременной уплаты НДС был сделан вывод о неправомерности заявления ООО «ХХХ» сумм НДС к вычету:

· за 1-й квартал 2005 года в размере 36 687 руб.;

· за 2-й квартал 2005 года в размере 197 193 руб.;

· за 3-й квартал 2005 года в размере 273 506 руб.;

· за 4-й квартал 2005 года в размере 230 384 руб.;

· за 1-й квартал 2006 года в размере 303 362 руб.;

· за 2-й квартал 2006 года в размере 535 126 руб.;

· за 3-й квартал 2006 года в размере 1 092 099 руб.;

· за октябрь 2006 года в размере 231 646 руб.;

· за ноябрь 2006 года в размере 900 497 руб.;

· за декабрь 2006 года в размере 139 196 руб.

В ходе выездной налоговой проверки ООО «ХХХ» были представлены 9 октября 2007 года уточненные налоговые декларации по НДС, в которых суммы налоговых вычетов по НДС были уменьшены:

· за 1-й квартал 2005 года на 36 606 руб.;

· за 2-й квартал 2005 года на 142 165 руб.;

· за 4-й квартал 2005 года на 132 616 руб.;

· за 1-й квартал 2006 года на 202 089 руб.;

· за 2-й квартал 2006 года на 276 121 руб.;

· за 3-й квартал 2006 года на 220 267 руб.;

· за декабрь 2006 года на 937 руб.

В ходе выездной налоговой проверки нами были представлена 9 октября 2007 года уточненные налоговые декларации по НДС,  в которых суммы налоговых вычетов по НДС были увеличены:

· за 3-й квартал 2005 года на 76 309 руб.

· за ноябрь 2006 года на 5 260 руб.

По результатам выездной налоговой проверки установлена неуплата НДС в бюджет, которую пунктом 3.2.1. Акта предложено взыскать с ООО «ХХХ», на общую сумму 2 934 155 руб., в том числе:

· за 1-й квартал 2005 года в размере 81 руб.;

· за 2-й квартал 2005 года в размере 55 028 руб.;

· за 3-й квартал 2005 года в размере 273 506 руб.;

· за 4-й квартал 2005 года в размере 97 768 руб.;

· за 1-й квартал 2006 года в размере 101 273 руб.;

· за 2-й квартал 2006 года в размере 259 005 руб.;

· за 3-й квартал 2006 года в размере 871 832 руб.;

· за октябрь 2006 года в размере 231 646 руб.;

· за ноябрь 2006 года в размере 905 757 руб.;

· за декабрь 2006 года в размере 138 259 руб.

Кроме того, в пункте 3.2.1. Акта предложено взыскать с ООО «ХХХ» пени за несвоевременную уплату НДС в размере 475 234 руб.
Пунктом 3.2.4. Акта предложено привлечь ООО «ХХХ» к налоговой ответственности, предусмотренной пунктом 1 статьи 122 НК РФ за неполную уплату НДС в результате неправомерно заявленных сумм налога к вычету в виде штрафа за 2005 год в размере 99 084 руб., и штрафа за 2006 год в размере 345 961 руб.

Основанием для доначисления налога, начисления пеней и привлечения ООО «XXX» к ответственности явился вывод главных госналогинспекторов Дементьевой Л.Л. и Черепишниковой Н.Н. о том, что все доходы, извлекаемые ООО «XXX» от осуществления торговли по каталогам, в том числе от продажи товаров юридическим лицам по безналичным расчетам, подлежат обложению ЕНВД.

С выводами проверяющих налоговых инспекторов, указанными в Акте, ООО «XXX» не согласно, считая, что они противоречат действующему законодательству РФ о налогах и сборах по следующим основаниям:

1. Применение системы налогообложения в виде единого налога на вмененный доход (далее – ЕНВД) ограничивается определенными видами деятельности, осуществляемыми субъектами предпринимательской деятельности, одним из которых является розничная торговля, осуществляемая через определенные объекты организации торговли.

Понятие розничной торговли определено в статье 346.27. НК РФ. Редакция статьи 346.27. НК РФ, действовавшая в 2005 году, под розничной торговлей понимала торговлю товарами и оказание услуг покупателям за наличный расчет, а также с использованием платежных карт. 

В 2005 году расчеты покупателей – юридических лиц с ООО «XXX» по приобретенному товару производились в безналичной форме путем перечисления покупателем со своего расчетного счета на расчетный счет ООО «XXX» денежных средств, то есть в безналичной форме.

Как следует из положений статьи 346.27. НК РФ для применения продавцом товаров системы налогообложения в виде ЕНВД расчеты должны осуществляться либо в наличной форме, то есть путем внесения денежных средств в кассу, либо с использованием платежных карт. В виду того, что указанные способы оплаты товаров ООО «XXX» при расчетах с покупателями – юридическими лицами не использовало, организация по получаемым доходам от реализации товаров покупателям – юридическим лицам применяла общую систему налогообложения, в том числе облагая НДС рассматриваемые операции по реализации товаров. В свою очередь, исчисляя НДС с реализации, ООО «XXX» в соответствии со статьями 171, 172 НК РФ принимало предъявленный НДС к вычету.

Правомерность данных действий подтверждается Письмом Управления ФНС по Ленинградской области от 1 сентября 2005 г. N 02-08/08601 «О порядке применения ЕНВД», в котором на основании нормы статьи 346.27. НК РФ сделан вывод, что предпринимательская деятельность, связанная с розничной торговлей товарами, осуществляемой налогоплательщиками с использованием любых форм безналичных расчетов (за исключением расчетов с использованием платежных карт), не подпадает под действие системы налогообложения в виде ЕНВД. Доходы, полученные такими налогоплательщиками от осуществления розничной торговли с использованием всех иных форм безналичных расчетов, подлежат налогообложению в общеустановленном порядке.

Арбитражный суд Московской области вынес Решение от 02.08.2007 по делу N А41-К2-3763/07, в котором поддержал налоговый орган в отношении принятого решения об обязанности уплачивать налогоплательщиком налоги по общей системе налогообложения от суммы полученной по безналичному расчету выручки от реализации товара. Так, основываясь на редакции статьи 346.27. НК РФ, действовавшей в 2004 году (данная редакция действовала и в 2005 году), Суд указал, что налоговым законодательством в указанном налоговом периоде был установлен единственный критерий разграничения розничной торговли – форма расчетов с покупателями – наличная либо с использованием платежных карт.

Из Определения Конституционного суда РФ от 20 октября 2005 г. N 405-О также следует, что понятие розничной торговли не содержит безналичную форму расчетов.

2. В редакции статьи 346.27. НК РФ, действовавшей в 2006 году, под розничной торговлей понималась предпринимательская деятельность, связанная с торговлей товарами (в том числе за наличный расчет, а также с использованием платежных карт) на основе договоров розничной купли-продажи. 

Предмет договора розничной купли-продажи установлен пунктом 1 статьи 492 Гражданского кодекса РФ (далее – ГК РФ): по договору розничной купли-продажи продавец, осуществляющий предпринимательскую деятельность по продаже товаров в розницу, обязуется передать покупателю товар, предназначенный для личного, семейного, домашнего или иного использования, не связанного с предпринимательской деятельностью.

Отличие договоров розничной купли-продажи от договоров, которые были заключены ООО «XXX» с покупателями – юридическими лицами, заключается в цели покупателя, для которой он приобретает товары. Если физические лица, приобретая у ООО «XXX» товары, использовали их в целях личного, семейного, домашнего использования, то есть использования, не связанного с предпринимательской деятельностью, то покупатели – юридические лица, приобретая товар, не могли использовать его не в целях ведения предпринимательской деятельности. Так, даже приобретение кондиционеров, являющихся товаром, реализуемым ООО «XXX», покупателями – юридическими лицами для их установки в офисах, магазинах для улучшения труда работников является приобретением товара в целях ведения покупателями – юридическими лицами предпринимательской деятельности.

Данный вывод подтверждается пунктом 5 Постановления Пленума ВАС РФ от 22.10.1997 N 18 «О некоторых вопросах, связанных с применением положения ГК РФ о договоре поставки». В нем судебный орган указал, что, квалифицируя правоотношения участников спора, судам необходимо исходить из признаков договора поставки, предусмотренных статьей 506 ГК РФ, независимо от наименования договора, названия его сторон либо обозначения способа передачи товара в тексте документа. При этом под целями, не связанными с личным использованием, следует понимать в том числе приобретение покупателем товаров для обеспечения его деятельности в качестве организации или гражданина-предпринимателя (оргтехники, офисной мебели, транспортных средств, материалов для ремонтных работ и т.п.).

Пленум ВАС РФ в указанном Постановлении также сделал особое указание на продавцов, осуществляющих деятельность по продаже товаров в розницу, которое явилось одним из оснований для вывода проверяющих налоговых инспекторов о неправомерном использовании ООО «XXX» общей системы налогообложения. Так, Суд указал, что в случае, если указанные товары приобретаются у продавца, осуществляющего предпринимательскую деятельность по продаже товаров в розницу, отношения сторон регулируются нормами о розничной купле-продаже (параграф 2 главы 30 ГК РФ).

Считаем, что данное указание Пленума ВАС РФ ни коим образом не указывает на возможность квалификации заключаемых ООО «XXX» договоров с покупателями – юридическими лицами в качестве договоров розничной купли-продажи, так как нормы Гражданского кодекса РФ прямо указывают на специфическую особенность договора розничной купли-продажи, а именно на цель приобретения товара, не связанную с ведением предпринимательской деятельности. В свою очередь, повторимся, что Пленум ВАС РФ в подтверждение приведенной нами позиции указал, что приобретение оргтехники покупателями для обеспечения его деятельности в качестве организации, не является целью, связанной с личным использованием.

В подтверждение отсутствия между ООО «XXX» и покупателями – юридическими лицами розничных договорных отношений купли-продажи товаров, приведем позиции Министерства финансов РФ и Управления ФНС по Московской области:

Письма Минфина РФ от 12 февраля 2008 г. N 03-11-05/29, от 28 декабря 2005 г. N 03-11-02/86: Определяющим признаком договора розничной купли-продажи в целях применения ЕНВД является то, для каких целей налогоплательщик реализует товары организациям и физическим лицам: для личного, семейного, домашнего или иного использования, не связанного с предпринимательской деятельностью, или для использования этих товаров в целях ведения предпринимательской деятельности.

Письмо Минфина РФ от 20 сентября 2007 г. N 03-11-05/226: Учитывая положения ст. ст. 492 и 506 ГК РФ о том, что отличительным признаком розничной торговли от оптовой торговли является конечная цель использования приобретаемого покупателем товара, продажа торгового и офисного оборудования, используемого для обеспечения предпринимательской деятельности, в том числе за наличный расчет с выдачей кассового и товарного чеков, к розничной торговле не относится.

Письмо Минфина РФ от 10 марта 2006 г. N 03-11-04/3/123, Письмо Управления ФНС по Московской области от 27 февраля 2007 г. N 24-17/0183: В случае если при осуществлении операций по реализации товара к оплате предъявляются соответствующие суммы НДС, составляются счета-фактуры, ведутся журналы учета полученных и выставленных счетов-фактур, книги покупок и книги продаж, то указанная предпринимательская деятельность не может быть признана розничной торговлей для целей применения ЕНВД и подлежит налогообложению в общеустановленном порядке или в соответствии с упрощенной системой налогообложения.

3. Проверяющими налоговыми инспекторами в обоснование своей позиции были приведены положения Правил продажи товаров по образцам, утвержденных Постановлением Правительства РФ от 21.07.1997 N 918, согласно которым в Акте было указано, что продажа товаров по образцам – продажа товаров по договору розничной купли-продажи, заключаемому на основании ознакомления покупателя с предложенными продавцом образцами товаров или их описаниями, содержащимися в каталогах, проспектах, буклетах, представленными в фотографиях и других информационных материалах, а также в рекламных объявлениях о продаже товаров.

Вместе с тем, применение данных норм к отношениям между ООО «XXX» с покупателями – юридическими лицами неправомерно. Так, в пункте 1 указанных Правил продажи товаров по образцам сказано, что Правила продажи товаров по образцам разработаны в соответствии с Законом РФ «О защите прав потребителей» и определяют порядок продажи товаров по образцам и оказания в связи с такой продажей услуг, а также регулируют отношения между покупателем и продавцом товаров. При этом пункт 2 Правил продажи товаров по образцам предусматривает, что покупателем является гражданин, имеющий намерение приобрести либо приобретающий или использующий товары исключительно для личных, семейных, домашних и иных нужд, не связанных с осуществлением предпринимательской деятельности. 

Закон РФ от 07.02.1992 N 2300-1 «О защите прав потребителей», в соответствии с которым разработаны Правила продажи товаров по образцам, также регулирует отношения, возникающие между потребителями и изготовителями, исполнителями, импортерами, продавцами. При этом под потребителем в целях использования данного Закона РФ понимается гражданин, имеющий намерение заказать или приобрести либо заказывающий, приобретающий или использующий товары (работы, услуги) исключительно для личных, семейных, домашних и иных нужд, не связанных с осуществлением предпринимательской деятельности.

Таким образом, Правила продажи товаров по образцам, на которые ссылаются проверяющие ООО «XXX» налоговые инспектора не регулируют договорные отношения, в которых покупателем выступает юридическое лицо, приобретающее товары для предпринимательской деятельности, в том числе для улучшения условий труда работников.


4. По результатам проверки предложено привлечь ООО «XXX» к ответственности, предусмотренной пунктом 1 статьи 122 НК РФ. Основанием для привлечения к ответственности стали положения пункта 3 статьи 81 НК РФ, в соответствии с которыми, как указано в Акте, если уточненные налоговые декларации представляются в налоговый орган после истечения срока подачи налоговой декларации, после момента, когда налогоплательщик узнал о назначении выездной налоговой проверки несет ответственность за неуплату НДС.

 
Однако в пункте 3 статьи 81 НК РФ говорится о другом, отличном от того, что проверяющие налоговые инспекторы со ссылкой на данную норму указали в Акте. Так, рассматриваемая норма звучит следующим образом: «Если уточненная налоговая декларация представляется в налоговый орган после истечения срока подачи налоговой декларации, но до истечения срока уплаты налога, то налогоплательщик освобождается от ответственности, если уточненная налоговая декларация была представлена до момента, когда налогоплательщик узнал об обнаружении налоговым органом факта неотражения или неполноты отражения сведений в налоговой декларации, а также ошибок, приводящих к занижению подлежащей уплате суммы налога, либо о назначении выездной налоговой проверки».


Ссылаясь на пункт 3 статьи 81 НК РФ, проверяющие налоговые инспекторы сделали вывод о возможности привлечения к ответственности налогоплательщика при подаче уточненной налоговой декларации после истечения срока подачи налоговой декларации, после момента, когда налогоплательщик узнал о назначении выездной налоговой проверки. Вместе с тем, в рассматриваемой норме идет речь о подаче уточненной налоговой декларации до истечения срока уплаты налога. 


Учитывая, что уточненные налоговые декларации по НДС за 2005 и 2006 годы подавались ООО «XXX» в октябре 2007 года, то есть по истечении срока уплаты НДС за 2005 и 2006 годы, применять норму пункта 3 статьи 81 НК РФ неправомерно.

В связи с этим считаем вывод проверяющих налоговых инспекторов о привлечении ООО «XXX» к ответственности необоснованным.

Также считаем необоснованным вывод проверяющих налоговых инспекторов о привлечении ООО «XXX» к ответственности, предусмотренной пунктом 1 статьи 122 НК РФ, устанавливающим привлечение к ответственности за неуплату или неполную уплата сумм налога в результате занижения налоговой базы, иного неправильного исчисления налога или других неправомерных действий (бездействия), так как факт неуплаты или неполной уплаты НДС у ООО «XXX» отсутствует. В обоснование этого приведем данные по начислению НДС по первичным и уточненным налоговым декларациям и уплате соответствующих сумм налога:

	Налоговый период
	Исчислен-ный НДС по первичной декларации
	Налоговые вычеты по первичной декларации
	Уменьшен исчисленный НДС по уточенной декларации
	Уменьшены (-), увеличены (+)

налоговые вычеты по уточненной декларации
	НДС к уплате (+),  возмещению (-) по первичной декларации
	НДС к уплате (+),  возмещению (-) по уточненной декларации
	НДС уплачен в бюджет

	Сальдо на 01.01.2005 года
	

	1-й квартал 2005 года
	43 867
	36 687
	43 180
	- 36 606
	+ 7 180
	+ 606
	

	2-й квартал 2005 года
	215 191
	197 193
	163 320
	- 142 165
	+ 17 998
	- 3 157
	

	3-й квартал 2005 года
	215 191
	273 506
	8 728
	+ 76 309
	- 58 315
	- 143 352
	

	4-й квартал 2005 года
	232 537
	230 384
	67 333
	- 132 616
	+ 2 153
	+ 67 436
	

	1-й квартал 2006 года
	232 089
	303 362
	220 065
	- 202 089
	- 71 273
	- 89 249
	

	2-й квартал 2006 года
	529 338
	535 126
	376 576
	- 276 121
	- 5 788
	- 106 243
	

	3-й квартал 2006 года
	828 677
	1 092 099
	278 476
	- 220 267
	- 263 422
	- 321 631
	

	октябрь 2006 года
	171 864
	231 646
	0
	0
	- 59 782
	- 59 782
	

	ноябрь 2006 года
	926 015
	900 497
	4 912
	+ 5 260
	+ 25 518
	+ 15 346
	

	декабрь 2006 года
	95 146
	139 196
	0
	- 937
	- 44 050
	- 43 113
	


5. В связи с наличием у ООО «XXX» права на вычеты по НДС для доначисления НДС оснований не имеется, а, следовательно, нет оснований для начисления пеней, предусмотренных статьей 75 НК РФ.

6. В Акте проверяющие налоговые инспекторы, рассматривая ошибочно исчисленные ООО «XXX» суммы налога, сделали ссылку на пункт 5 статьи 173 НК РФ, в соответствии с которым сумма налога, подлежащая уплате в бюджет, исчисляется лицами, не являющимися налогоплательщиками, или налогоплательщиками, освобожденными от исполнения обязанностей налогоплательщика, связанных с исчислением и уплатой налога, и  налогоплательщиками при реализации товаров (работ, услуг), операции по реализации которых не подлежат налогообложению, в случае выставления ими покупателю счета-фактуры с выделением суммы налога. При этом сумма налога, подлежащая уплате в бюджет, определяется как сумма налога, указанная в соответствующем счете-фактуре, переданном покупателю товаров (работ, услуг).

Вместе с тем, при реализации товаров покупателям – физическим лицам ООО «XXX» счета-фактуры не выставляло. В связи с этим, исчислять НДС согласно положениям пункта 5 статьи 173 НК РФ, на которые ссылаются проверяющие налоговые инспекторы, ООО «XXX» не должно.

Из всего вышеизложенного следует, что выводы сотрудников Инспекции ФНС России по г. Жуковскому, проводивших выездную налоговую проверку ООО «XXX», противоречат действующему законодательству РФ, а именно статье 75 НК РФ, пункту 3 статьи 81 НК РФ, пункту 1 статьи 122 НК РФ, пункту 5 статьи 173 НК РФ, статье 346.27. НК РФ, статье 492 ГК РФ, Правилам продажи товаров по образцам, утвержденным Постановлением Правительства РФ от 21.07.1997 № 918, Закону РФ от 07.02.1992 № 2300-1 «О защите прав потребителей».

Налоговые инспекторы необоснованно сделали вывод об обязанности ООО «XXX» в отношении продажи товаров покупателям – юридическим лицам применять систему налогообложения в виде ЕНВД.

Налоговые инспекторы неосновательно сделали вывод, что у ООО «XXX» отсутствует право на принятие НДС к вычету.

ООО «XXX» не совершало налогового правонарушения, и налоговые инспекторы в результате проверки неправомерно предложили взыскать с ООО «XXX» НДС, суммы пеней, а также привлечь ООО «XXX» к ответственности.

На основании вышеизложенного,  руководствуясь статьями 100 и 101 НК РФ

Просим:

Вынести решение об отказе в привлечении ООО «XXX» к ответственности за совершение налогового правонарушения в части НДС, об отказе во взыскании с ООО «XXX» суммы НДС в размере   2 934 155 руб. и пени за несвоевременную уплату налога в размере 475 234 руб., а также об отказе во взыскании штрафа в сумме 99 084 руб. за 2005 год и 345 961 руб. за 2006 год.

Приложение: 

1. Письмо УФНС России по Ленинградской области от 1 сентября 2005 г. N 02-08/08601.

2. Решение Арбитражного суда Московской области от 02.08.2007 по делу N А41-К2-3763/07.

3. Определение Конституционного суда РФ от 20 октября 2005 г. N 405-О.

4. Постановление Пленума ВАС РФ от 22.10.1997 N 18.

5. Письмо Минфина РФ от 12 февраля 2008 г. N 03-11-05/29.

6. Письмо Минфина РФ от 28 декабря 2005 г. N 03-11-02/86.

7. Письмо Минфина РФ от 20 сентября 2007 г. N 03-11-05/226.

8. Письмо Минфина РФ от 10 марта 2006 г. N 03-11-04/3/123.

9. Письмо Управления ФНС по Московской области от 27 февраля 2007 г. N 24-17/0183.

Генеральный директор ООО «XXX» 

___________________

            ___Д.А. Гор___

Главный бухгалтер ООО «XXX» 

___________________

             Н.У. Мед
М.П.

Вопрос:

Бухгалтеру нашей организации 16.06.08 в ИФНС № 9 было вручено Решение №22-04/1454 от 03.06.08 о привлечении к ответственности за совершение налогового правонарушения. Данным решением нашей организации доначислили налог на добавленную стоимость в сумме 201 601,80 руб. Доначислена сумма налога на том основании, что по мнению налоговых органов мы неправомерно не начислили НДС на стоимость НИОКР. В Требовании №22-07/30689 налоговая указала на необходимость представления такого заключения со ссылкой на Письма ФНС России и Роснауки, которые не удалось найти ни в одной правовой базе. У нас отсутствует независимое экспертное заключение об отнесении работ к НИОКР в силу того, что работы выполнялись по заказу военной части и результат работ является конфиденциальным. Налоговому органу была представлена Справка о наличии контракта на выполнение НИР и Письмо Минобороны о том, что произведенные работы относятся к НИОКР. Кроме того, нашей организации начислен штраф в размере 200 рублей за непредставление документов, необходимых за осуществление налогового контроля (непредставление карточек аналитического учета по счетам 19, 68, 90 и независимого экспертного заключения о том, что производимые работы относятся к НИОКР). Требуется составить апелляционную жалобу на указанное решение. При составлении жалобы обратить внимание на то, что 14.05.08 наша организация была снята с учета в ИФНС №9 и поставлена на учет в ИФНС №22, с 30.05.08 организация была снята с учета в ИНФС №22 и поставлена на учет в ИФНС №43, Решение же о привлечении к ответственности от имени ИФНС №9 датировано 03.06.08. А также на тот факт, что ни одного Акта камеральной налоговой проверки, которые упоминаются в Решении, мы не получили. 

Приложения: 

1. Решение о привлечении к ответственности за совершение налогового правонарушения №22-04/1454 от 03.06.08

2. Требование о представлении документов №22-07/30689 от 25.06.08.

3. Письмо Минобороны войсковая часть 43753 №149-13-3-496 от 09.04.08

4. Справка о наличии контракта на выполнение НИР.

5. Карточки аналитического учета 19, 68, 90.
Ответ:

В ходе телефонного разговора с Вами было выяснено, что под Копией независимого экспертного заключения об отнесении работ, выполняемых по договору № 24/06 от 15.10.2006 года к НИР, указанной в Описи документов от 08 апреля 2008 года, Вы понимали Письмо войсковой части.

Решение было вручено Бухгалтеру лично.

Приобретая товары (работы, услуги) у сторонних организаций, Вы заранее знаете, какие товары (работы, услуги) будут использованы для операций, облагаемых НДС, а какие – для операций, не облагаемых НДС. В учете Вы не разделяли НДС, приходящийся на товары (работы, услуги), приобретаемые для операций, облагаемых НДС, и для операций, не облагаемых НДС. 

Доначисление НДС по операции с кодом 1010801 Вы оспаривать не собираетесь. Указанные в декларации 10 руб. реализации являются ошибкой.

В соответствии с п. 9 ст. 101 НК РФ решение о привлечении к ответственности за совершение налогового правонарушения вступает в силу по истечении 10 дней со дня вручения лицу (его представителю), в отношении которого было вынесено соответствующее решение.

Согласно п. 2 и 6 ст. 6.1. НК РФ течение срока начинается на следующий день после календарной даты или наступления события (совершения действия), которым определено его начало. Срок, определенный днями, исчисляется в рабочих днях, если срок не установлен в календарных днях. При этом рабочим днем считается день, который не признается в соответствии с законодательством РФ выходным и (или) нерабочим праздничным днем.

Как следует из текста Вашего вопроса и данных Вами пояснений, Решение № 22-04/1454 от 3 июня 2008 года о привлечении к ответственности за совершение налогового правонарушения было лично вручено Бухгалтеру Вашей организации 16 июня 2008 года. 

Таким образом, вступает в силу данное Решение с 1 июля 2008 года (10-тидневный срок начинается 17 июня 2008 года и истекает 30 июня 2008 года включительно).

Стоит отметить, что п. 9 ст. 101 НК РФ предусматривает, что в случае подачи апелляционной жалобы на решение налогового органа в порядке, предусмотренном статьей 101.2 НК РФ, решение вступает в силу со дня его утверждения вышестоящим налоговым органом полностью или в части.

Согласно п. 2 ст. 101. 2 НК РФ решение о привлечении к ответственности за совершение налогового правонарушения, не вступившее в силу, может быть обжаловано в апелляционном порядке путем подачи апелляционной жалобы.

Таким образом, на сегодняшний день принятое в отношении Вашей организации Решение в силу не вступило, а, следовательно, Вы можете обжаловать его путем подачи до 30 июня 2008 года включительно в вышестоящий налоговый орган апелляционной жалобы.

Говоря о самой апелляционной жалобе, необходимо особое внимание обратить на п. 3 ст. 139 НК РФ, согласно которому жалоба подается в письменной форме соответствующему налоговому органу или должностному лицу, если иное не предусмотрено настоящим пунктом. При этом апелляционная жалоба на соответствующее решение налогового органа подается в вынесший это решение налоговый орган, который обязан в течение трех дней со дня поступления указанной жалобы направить ее со всеми материалами в вышестоящий налоговый орган.

Учитывая данную норму, апелляционную жалобу Вам необходимо подать в ИФНС № 9 по г. Москве, так как именно этот налоговый орган вынес рассматриваемое Решение. В свою очередь, данная инспекция самостоятельно в течение 3-х дней со дня поступления Вашей жалобы направит ее в вышестоящий налоговый орган, которым является Управление ФНС по г. Москве.

Помимо предъявления к апелляционной жалобе требования составления в письменной форме иных требований к ее составлению нормы налогового законодательства РФ не предусматривают. Считаем, что при составлении апелляционной жалобы необходимо обратить внимание не только на сами требования отменить Решение в виду его необоснованности, но и на доводы Вашей организации, доказывающие правоту Вашей точки зрения, на несоответствие положений Решения действующему налоговому законодательству РФ, разъяснениям вышестоящих налоговых органов, судебным решениям.

При указании данных о Вашей организации в «шапке» Апелляционной жалобы рекомендуем указать контактный телефон, по которому сотрудники налоговых органов могли бы с Вами связаться для получения интересующей их дополнительной информации либо для уведомления Вас о принятом ими решении.

При подаче апелляционной жалобы в ИФНС № 9 по г. Москве рекомендуем составить Сопроводительное письмо на имя руководителя ИФНС № 9 по г. Москве, в котором указать, что Вы подаете апелляционную жалобу на вынесенное Решение, и просите направить данную апелляционную жалобу в соответствии с п. 3 ст. 139 НК РФ в вышестоящий налоговый орган, которым, как было отмечено выше, является Управление ФНС по г. Москве.

В тексте вопроса Вы указали, что 14 мая 2008 года Ваша организация была снята с учета в ИФНС № 9 по г. Москве и поставлена на учет в ИФНС № 22 по г. Москве. При этом 30 мая 2008 года ООО «DDD» был снят с учета в ИФНС № 22 по г. Москве и поставлен на учет в ИФНС № 43 по г. Москве.

Необходимо сказать, что проверка налоговой декларации по НДС за 4-й квартал 2007 года была начата ИФНС № 9 по г. Москве 12 февраля 2008 года, о чем свидетельствует направленное налоговым органом в Ваш адрес Требование о представлении документов № 22-07/12737 от 12.02.2008 года, о котором говорится в Решении. То есть проверка в отношении декларации Вашей организации была начата ИФНС № 9 по г. Москве до того, как Вы были сняты с учета в данном налоговом органе. В связи с этим, несмотря на то, что фактически на дату вынесения Решения Ваша организация состояла на учете в ИФНС № 43 по г. Москве, ИФНС № 9 по г. Москве должна была окончить начатую проверку и составить по окончании нее соответствующий документ (в рассматриваемом случае – Решение). 

Вывод о том, что начатые налоговом органом мероприятия налогового контроля не передаются другим налоговым органам при переходе налогоплательщика в другую инспекцию, можно сделать на основании норм п. 2 ст. 100 НК РФ, п. 1 ст. 101 НК РФ, а также положений уже утратившего силу п. 11 Методических указаний для налоговых органов по вопросам единообразия процедуры снятия с учета и постановки на учет в налоговых органах российских организаций в связи с изменением места нахождения, утвержденных Приказом ФНС РФ от 20.12.2004 N САЭ-3-09/165@.

Составленная нами Апелляционная жалоба приведена в Приложении № 2 к настоящему ответу.

Одним из обоснований непредставления Вами для проведения камеральной проверки экспертного заключения об отнесении выполненных Вами работ к НИР, указанных в Апелляционной жалобе, является конфиденциальность информации, касающейся этих работах. 

Учитывая отсутствие у нас информации о документе, устанавливающем закрытый для сторонних организаций характер данных работ, Вам в подтверждение конфиденциальности информации необходимо самостоятельно сделать ссылку на такой документ. Возможно, конфиденциальность выполненных Вами работ обусловлена тем, что они являются сведениями, составляющими государственную тайну. Пункт 2 ст. 5 Федерального закона от 21.07.1993 N 5485-1 «О государственной тайне» указывает, что государственную тайну составляют сведения в области экономики, науки и техники, в частности сведения об объемах, о планах (заданиях) государственного оборонного заказа, о выпуске и поставках (в денежном или натуральном выражении) вооружения, военной техники и другой оборонной продукции, о наличии и наращивании мощностей по их выпуску, о связях предприятий по кооперации, о разработчиках или об изготовителях указанных вооружения, военной техники и другой оборонной продукции.
В Апелляционной жалобе мы указали: «Помимо прочих документов, подтверждающих выполнение работ НИОКР, ООО «DDD» для проведения камеральной проверки были предоставлены лицензии, необходимые для осуществления необлагаемой НДС деятельности».

В виду отсутствия у нас информации о выполняемых Вами работах, мы не имеем возможности определить, относятся ли предоставленные Вами налоговым органам лицензии к работам, не облагаемым НДС. 

Если лицензии относятся к таким работам, то данную фразу необходимо оставить в тексте Апелляционной жалобы. Если же лицензии относятся к иным видам деятельности, облагаемым НДС, то данную фразу необходимо исключить.

Также обратите внимание на список лицензий, приведенных нами в составе документов, подтверждающих правомерность применения Вами льготы, предусмотренной п.п. 16 п. 3 ст. 149 НК РФ. В случае, если какие-то лицензии не относятся к данной деятельности, освобожденной от обложения НДС, их стоит исключить из приведенного списка.

В подтверждение правомерности использования ООО «DDD» льготы по исчислению НДС, предусмотренной п.п. 16 п. 3 ст. 149 НК РФ, мы привели список документов, предоставленных Вами для проведения камеральной проверки. Данный список документов был нами собран из положений Решения.

Так как Решение составлялось и принималось налоговыми органами, возможно часть фактически представленных Вами документов указана в нем не была. В связи с этим рекомендуем проверить, все ли документы, представленные Вами вошли в список документов, указанный в Апелляционной жалобе. Если какие-либо документы Вами были предоставлены, но нами не были указаны, их необходимо вписать. Также необходимо указать все Описи документов, подтверждающие предоставление Вами документов.

Специалисты Аудиторской компании «Бетроен» 

Приложение № 2

Руководителю Управления ФНС 

России по г. Москве

Синиковой Н.В. 

26 июня 2008 г. Исх. № ______ 






от ООО «DDD»

ОГРН: 1027739679626

ИНН: 7707059499

КПП: 774301001

Адрес: 125438, г. Москва, ул. Автомоторная, д. 7

Контактный телефон: __________

Апелляционная жалоба

на Решение N 22-04/1454 о привлечении к ответственности 

за совершение налогового правонарушения от 03 июня 2008 г.

Заместителем Руководителя ИФНС России № 9 по г. Москве Советником Государственной Гражданской службы РФ III класса Щаулиной Г.А. по результатом проведения камеральной налоговой проверки по налогу на добавленную стоимость (далее – НДС) за 4-й квартал 2007 года, представленной Обществом с ограниченной ответственностью «РЕНОМ» (далее – ООО «DDD»), 03 июня 2008 года было принято Решение N 22-04/1454 о привлечении к ответственности за совершение налогового правонарушения.

С указанным Решением ООО «DDD» не согласно. Считаем, что положения данного Решения не соответствует действительности и нормам действующего законодательства РФ, нарушают наши права и законные интересы в сфере осуществления предпринимательской деятельности.

В порядке пункта 2 статьи 101.2 Налогового кодекса РФ (далее – НК РФ) ООО «DDD» подает Апелляционную жалобу на выше указанное Решение о привлечении к ответственности за совершение налогового правонарушения.

В соответствии с названным Решением ООО «DDD» привлекается к налоговой ответственности, предусмотренной пунктом 1 статьи 126 НК РФ за непредставление документов по требованию о представлении документов, в виде штрафа в размере 200 руб.

Также в Решении ООО «DDD» предлагается уплатить недоимку по НДС в размере 201 601,80 руб.

С решением о привлечении к налоговой ответственности, предусмотренной пунктом 1 статьи 126 НК РФ за непредставление документов по требованию о представлении документов, в виде штрафа в размере 200 руб., ООО «DDD» не согласно по следующим основаниям:

1. В Решении указано, что Требование № 22-07/30689 от 25.03.2008 года исполнено ООО «DDD» в неполном объеме, а именно: не представлены карточки аналитического учета 19, 90, 68.2 и экспертное заключение об отнесении работ, выполняемых по договору № 24/06 от 15.10.2006 года к НИОКР на основании ст. 164 НК РФ или на основании п.п. 16 п. 3 ст. 149 НК РФ. В связи этим ООО «DDD» привлечено к указанной выше ответственности.

Вместе с тем, привлечение ООО «DDD» к ответственности за непредставление названных документов неправомерно.

Так, в ответ на Требование № 22-07/30689 от 25.03.2008 года ООО «DDD» 08 апреля 2008 года представило в адрес ИФНС № 9 по г. Москве карточки счетов аналитического учета № 19, 90, 68.2, что подтверждает Опись документов передаваемых налогоплательщиком в инспекцию ФНС России № 9 по г. Москве с отметкой налогового органа о получении от 08 апреля 2008 года.

В качестве копии независимого экспертного заключения об отнесении работ, выполняемых по договору № 24/06 от 15.10.2006 года к НИР, было предоставлено Письмо войсковой части о том, что работа, выполнявшаяся ООО «DDD», относится к категории научно-исследовательских, что также подтверждает Опись документов передаваемых налогоплательщиком в инспекцию ФНС России № 9 по г. Москве с отметкой налогового органа о получении от 08 апреля 2008 года.

Предоставление экспертного заключения сторонней организации об отнесении работы, выполненной ООО «DDD» к НИОКР, не представляется возможным, так как данные работы являются частью научно-исследовательской работы, выполнявшейся в рамках Программы Союзного государства «Совершенствование системы защиты общих информационных ресурсов Беларуси и России на 2006-2010 годы», и представляют собой закрытую для сторонних организаций, конфиденциальную информацию.

2. Нормы налогового законодательства РФ не предусматривают предоставление налогоплательщиками, деятельность которых освобождается от обложения НДС в соответствии с подпунктом 16 пункта 3 статьи 149 НК РФ, экспертного заключения об отнесении работ к НИОКР.

Так, в соответствии с пунктом 6 статьи 88 НК РФ при проведении камеральных налоговых проверок налоговые органы вправе также истребовать в установленном порядке у налогоплательщиков, использующих налоговые льготы, документы, подтверждающие право этих налогоплательщиков на эти налоговые льготы. 

Согласно пункту 7 статьи 88 НК РФ при проведении камеральной налоговой проверки налоговый орган не вправе истребовать у налогоплательщика дополнительные сведения и документы, если иное не предусмотрено статьей 88 НК РФ или если представление таких документов вместе с налоговой декларацией (расчетом) не предусмотрено Налоговым кодексом РФ.

Согласно пункту 6 статьи 149 НК РФ перечисленные в статье 149 НК РФ операции не подлежат налогообложению НДС (освобождаются от налогообложения НДС) при наличии у налогоплательщиков, осуществляющих эти операции, соответствующих лицензий на осуществление деятельности, лицензируемой в соответствии с законодательством РФ.

Помимо прочих документов, подтверждающих выполнение работ НИОКР, ООО «DDD» для проведения камеральной проверки были предоставлены лицензии, необходимые для осуществления необлагаемой НДС деятельности.

3. В подтверждение обоснованности доводов об отсутствии необходимости представления экспертного заключения об отнесении работ к НИОКР приводим разъяснения Управления ФНС по г. Москве, данные в Письме от 29 февраля 2008 г. N 19-11/19194 «О порядке применения льготы по НДС», согласно которым основанием для освобождения научно-исследовательских и опытно-конструкторских работ, выполняемых за счет федерального бюджета, является договор на выполнение работ с указанием источника финансирования, а также письменное уведомление заказчика, которому выделены средства непосредственно из федерального бюджета, в адрес исполнителей и соисполнителей о выделенных ему целевых бюджетных средствах для оплаты вышеуказанных работ.

4. Неправомерность привлечения ООО «DDD» налоговым органом к ответственности, предусмотренной пунктом 1 статьи 126 НК РФ, подтверждается судебной практикой. 

При рассмотрении споров налоговых органов и налогоплательщиков, касающихся привлечения последних к налоговой ответственности, предусмотренной статьей 126 НК РФ, за непредставление документов, суды исходят из содержания статьи 93 НК РФ, регламентирующей порядок истребования документов у налогоплательщика, указывая, что ответственность по статье 126 НК РФ наступает тогда, когда соответствующие истребуемые документы имеются у налогоплательщика в наличии. В случае, если документы отсутствуют, по мнению судебных органов, отсутствует и состав правонарушения, предусмотренного статьей 126 НК РФ.

Так, ФАС Северо-Западного округа в Постановлении от 04.11.2003 N А42-3207/03-20, основываясь на положениях статьи 93 НК РФ, указал, что истребуемые налоговой инспекцией документы должны быть у налогоплательщика в наличии. Как было установлено судом первой инстанции, регистры бухгалтерского учета за проверяемый период были утеряны при передаче дел бухгалтерами. При таких обстоятельствах, указывает ФАС Северо-Западного округа, вывод суда первой инстанции об отсутствии в действиях налогоплательщика состава налогового правонарушения, предусмотренного статьей 126 НК РФ, является правомерным. У кассационной инстанции нет оснований для переоценки и отмены обжалуемого судебного акта.

В Постановлении от 16.06.2004 N А52/4734/2003/2 ФАС Северо-Западного округа также указал, что для применения ответственности за правонарушение, предусмотренное пунктом 1 статьи 126 НК РФ, необходимо, чтобы истребованные Инспекцией документы находились у налогоплательщика. Между тем у налогоплательщика эти документы отсутствовали, о чем он сообщал налоговому органу. При таких обстоятельствах в действиях ответчика нет состава правонарушения, предусмотренного пунктом 1 статьи 126 НК РФ, и требования Инспекции удовлетворению не подлежат.

ФАС Московского округа в Постановлении от 02.07.2007, 09.07.2007 N КА-А40/6137-07 по делу N А40-741/06-20-407, руководствуясь положениями статьи 88, статьи 93, пункта 1 статьи 126 НК РФ, указал, что при проведении камеральной проверки декларации по налогу, в ходе которой проверяется правильность исчисления и уплаты налога, налоговый орган при необходимости вправе истребовать у налогоплательщика дополнительные документы, в том числе первичные документы. При этом ответственность за непредставление налоговому органу сведений, необходимых для осуществления налогового контроля, может быть применена только в том случае, если запрашиваемые документы имеются у налогоплательщика в наличии и есть реальная возможность их представить.

5. В соответствии с пунктом 3 статьи 93 НК РФ документы, которые были истребованы в ходе налоговой проверки, представляются в течение 10 дней со дня вручения соответствующего требования.

Согласно пунктам 2, 6 статьи 6.1 НК РФ течение срока начинается на следующий день после календарной даты или наступления события (совершения действия), которым определено его начало. Срок, определенный днями, исчисляется в рабочих днях, если срок не установлен в календарных днях. При этом рабочим днем считается день, который не признается в соответствии с законодательством РФ выходным и (или) нерабочим праздничным днем.

Требование № 22-07/30689 от 25.03.2008 года получено ООО «DDD» 26 марта 2008 года. На данное Требование документы должны были быть представлены до 9 апреля включительно (10-тидневный срок в рабочих днях с 27 марта 2008 года). Фактически документы на Требование № 22-07/30689 от 25.03.2008 года были представлены ООО «DDD» 08 апреля 2008 года.

Таким образом, срок представления документов ООО «DDD» нарушен не был. При этом ООО «DDD» были представлены все истребуемые ИФНС № 9 по г. Москве документы, которые ООО «DDD» должно было и могло представить. Основания для привлечения ООО «DDD» к ответственности, предусмотренной пунктом 1 статьи 126 НК РФ, отсутствуют.

С решением о не подтверждении реализации товаров, работ и услуг без НДС в размере 1 120 000 руб. и, как следствие, доначислением НДС в размере 201 600 руб. (1 120 000 руб. х 18%), а также предложением уплатить недоимку в указанной сумме ООО «DDD» не согласно по следующим основаниям:

1. Из Решения следует, что не подтверждение реализации товаров, работ и услуг без НДС основывается на отсутствии в учетной политики описания методики ведения раздельного учета налоговых баз на счетах бухгалтерского учета, а также на непредставлении субсчетов карточек аналитического учета 19, 90, 68.2.

Обязанность ведения раздельного учета при осуществлении операций, подлежащих налогообложению НДС, и операций, не подлежащих налогообложению НДС (освобождаемых от налогообложения НДС) в соответствии с положениями статьи 149 НК РФ, предусмотрена пунктом 4 статьи 149 НК РФ.

Налоговое законодательство РФ не предусматривает, каким образом налогоплательщики должны вести указанный раздельный учет операций, равно как в статье 149 НК РФ отсутствуют предписание на указание методики ведения раздельного учета облагаемых и не облагаемых НДС операций в учетной политике. 

ООО «DDD» вело раздельный учет операций в Карточках аналитического учета счетов. Данные Карточки, как сказано выше, представлены ООО «DDD» в ИФНС № 9 по г. Москве 08 апреля 2008 года.

Таким образом, вывод налогового органа об отсутствии ведения ООО «DDD» раздельного учета является необоснованным.

2. Согласно пункту 4 статьи 170 НК РФ налогоплательщик обязан вести раздельный учет сумм НДС по приобретенным товарам (работам, услугам), в том числе основным средствам и нематериальным активам, имущественным правам, используемым для осуществления как облагаемых НДС, так и не подлежащих налогообложению НДС (освобожденных от налогообложения НДС) операций. При отсутствии у налогоплательщика раздельного учета сумма НДС по приобретенным товарам (работам, услугам), в том числе основным средствам и нематериальным активам, имущественным правам, вычету не подлежит и в расходы, принимаемые к вычету при исчислении налога на прибыль организаций (налога на доходы физических лиц), не включается.

В соответствии с данной нормой раздельный учет должен вестись в отношении того НДС, который предъявлен по товарам (работам, услугам), используемым и в операциях, облагаемых НДС, и в операциях, не облагаемых НДС. 

ООО «DDD» заранее знает, какие приобретенные товары (работы, услуги), будут использованы в облагаемой НДС деятельности, а какие – в не облагаемой НДС деятельности. В связи с этим вести раздельный учет сумм НДС, о котором говорится в пункте 4 статьи 170 НК РФ ООО «DDD» не должно.

Иных положений о последствиях отсутствия ведения налогоплательщиком раздельного учета Налоговый кодекс РФ не предусматривает. 

Вместе с тем, налоговым органом принято неправомерное решение о доначислении НДС. Это решение не только основывается на необоснованном доводе об отсутствии у ООО «DDD» раздельного учета налоговых баз по НДС по облагаемым и необлагаемым операциям, но и не соответствует нормам Налогового кодекса РФ, в которых отсутствует норма, предоставляющая налоговым органам право доначисления НДС по необлагаемым этим налогом операциям при документальном подтверждении налогоплательщиком права на использование льготы, предусмотренной подпунктом 16 пункта 3 статьи 149 НК РФ. 


3. В соответствии с выставленными требованиями о представлении документов ООО «DDD» предоставило для проведения камеральной налоговой проверки:

· Договор № 24/06 от 15.10.2006 года на выполнение составной части научно-исследовательской работы шифр «ЭТАЛОН-Р», заключенный между ФГУП НТЦ «Орион» (Заказчик) и ООО «DDD» (Исполнитель);

· Календарный план работ;

· Тактико-техническое задание шифр «Эталон-Р»;

· Акты сдачи-приемки;

· Справку о наличии контракта на выполнение НИР и об открытии финансирования работы за счет средств бюджета Союзного государства;

· Справку от в/ч 43757-с о том, что научно-исследовательская работа «Эталон-Р», законченная в 2007 году и выполнявшаяся ООО «DDD» по договору № 24/06 от 15.10.2006 года относится к категории научно-исследовательских;

· Справка от в/ч 43757 о том, что научно-исследовательская работа по теме: ЭТАЛОН выполняется ФГУП НТЦ «Орион» и финансируется за счет средств бюджета Союзного государства. При этом от уплаты НДС освобождаются как головная организация, занятая выполнением указанной работы, так и ее соисполнитель ООО «DDD»;

· Платежные документы, подтверждающие оплату от ФГУП НТЦ GGG за услуги ООО «DDD»;

· Счета;

· Счет-фактура № 174 от 15.10.2007 года;

· Лицензия на осуществление мероприятий и оказание услуг в области защиты;

· Лицензия на осуществление работ, связанных с использованием сведений, составляющих государственную тайну, при условии обслуживания РСП ФГУП НТЦ РРР;

· Лицензия на проведение работ, связанных с созданием средств защиты информации;

· Карточки счетов аналитического учета № 19, 90, 68.2.

Представление выше названных документов подтверждается Описями документов передаваемых налогоплательщиком в инспекцию ФНС России № 9 по г. Москве с отметками налоговых органов о получении от 08 апреля 2008 года, __________________ (указать даты представления документов, проставленные на Описях).

Считаем, что представленные для проверки документы полностью подтверждают правомерность применения ООО «DDD» льготы по исчислению НДС, предусмотренной подпунктом 16 пункта 3 статьи 149 НК РФ.

Решение № 22-04/1454 о привлечении к ответственности за совершение налогового правонарушения от 03 июня 2008 года ООО «DDD» считает принятым с нарушением должностными лицами ИФНС № 9 по г. Москве требований, установленных Налоговым кодексом РФ, по следующим основаниям:


1. В Решении указано, что по результатам камеральной налоговой проверки налоговой декларации по НДС за 4-й квартал 2007 года был составлен Акт налоговой проверки № 22-04/53 от 28.02.2008 года, который был отправлен 28 февраля 2008 года в адрес ООО «DDD». По адресу: 125183, г. Москва, проезд Черепановых, д. 54, офис 416, 05 марта 2008 года, как указано в Решении, данный Акт был получен ООО «DDD».


Вместе с тем, ООО «DDD» Акта налоговой камеральной проверки № 22-04/53 от 28.02.2008 года не получало, а, следовательно, не имело возможности представить письменные возражения по указанному Акту, право на которые предусмотрено пунктом 6 статьи 100 НК РФ.


2. Помимо того, что ООО «DDD» не получило Акта налоговой камеральной проверки, руководитель ИФНС № 9 по г. Москве (его заместитель) не известил ООО «DDD» о времени и месте рассмотрения материалов налоговой проверки. В то время как обязанность такого извещения прямо прописана в пункте 2 статьи 101 НК РФ.


В виду отсутствия у ООО «DDD» информации о времени и месте рассмотрения материалов проводимой в отношении него проверки оно не смогло участвовать в процессе рассмотрения материалов проверки. 


Таким образом, было нарушено право ООО «DDD» участвовать в процессе рассмотрения материалов проверки лично и (или) через своего представителя, предусмотренное пунктом 2 статьи 101 НК РФ.


3. Согласно пункту 6 статьи 100 НК РФ лицо, в отношении которого проводилась налоговая проверка (его представитель), в случае несогласия с фактами, изложенными в акте налоговой проверки, а также с выводами и предложениями проверяющих в течение 15 дней со дня получения акта налоговой проверки вправе представить в соответствующий налоговый орган письменные возражения по указанному акту в целом или по его отдельным положениям. При этом налогоплательщик вправе приложить к письменным возражениям или в согласованный срок передать в налоговый орган документы (их заверенные копии), подтверждающие обоснованность своих возражений.


Пункт 1 статьи 100 НК РФ устанавливает, что акт налоговой проверки и другие материалы налоговой проверки, в ходе которой были выявлены нарушения законодательства о налогах и сборах, а также представленные проверяемым лицом (его представителем) письменные возражения по указанному акту должны быть рассмотрены руководителем (заместителем руководителя) налогового органа, проводившего налоговую проверку, и решение по ним должно быть принято в течение 10 дней со дня истечения срока, указанного в пункте 6 статьи 100 НК РФ. Указанный срок может быть продлен, но не более чем на один месяц.


Как указано в Решении акт налоговой проверки № 22-04/53 от 28.02.2008 года получен ООО «DDD» 05.03.2008 года. В таком случае в течение 15 рабочих дней со дня получения акта, то есть до  27 марта 2008 года включительно ООО «DDD» могло представить письменные возражения по указанному акту. Решение же по проведенной проверке должно было быть принято в течение 10 дней, начиная с 28 марта 2008 года и заканчивая 10 апреля 2008 года включительно.


В нарушение же установленного Налоговым кодексом РФ порядка вынесения решения по результатам рассмотрения материалов налоговой проверки ИФНС № 9 по г. Москве вынесло Решение только 03 июня 2008 года.


В соответствии с пунктом 14 статьи 101 НК РФ несоблюдение должностными лицами налоговых органов требований, установленных Налоговым кодексом РФ, может являться основанием для отмены решения налогового органа вышестоящим налоговым органом или судом.

Нарушение существенных условий процедуры рассмотрения материалов налоговой проверки является основанием для отмены вышестоящим налоговым органом или судом решения налогового органа о привлечении к ответственности за совершение налогового правонарушения или решения об отказе в привлечении к ответственности за совершение налогового правонарушения. К таким существенным условиям относится обеспечение возможности лица, в отношении которого проводилась проверка, участвовать в процессе рассмотрения материалов налоговой проверки лично и (или) через своего представителя и обеспечение возможности налогоплательщика представить объяснения.

Основаниями для отмены указанного решения налогового органа вышестоящим налоговым органом или судом могут являться иные нарушения процедуры рассмотрения материалов налоговой проверки, если только такие нарушения привели или могли привести к принятию руководителем (заместителем руководителя) налогового органа неправомерного решения.

Таким образом, несоблюдение сотрудниками ИФНС № 9 по г. Москве требований, установленных налоговым законодательством РФ, в том числе нарушение существенных условий процедуры рассмотрения материалов налоговой проверки, является основанием для отмены Решения N 22-04/1454 о привлечении к ответственности за совершение налогового правонарушения от 03 июня 2008 г.

На основании вышеизложенного,  руководствуясь статьями 101 и 101.2 НК РФ

Просим:

Отменить Решение № 22-04/1454 о привлечении к ответственности за совершение налогового правонарушения от 03 июня 2008 года.

Приложение: 

1. Письмо Управления ФНС по г. Москве от 29 февраля 2008 г. N 19-11/19194 «О порядке применения льготы по НДС».

2. Постановление ФАС Северо-Западного округа от 04.11.2003 N А42-3207/03-20.

3. Постановление ФАС Северо-Западного округа от 16.06.2004 N А52/4734/2003/2.

4. Постановление ФАС Московского округа от 02.07.2007, 09.07.2007 N КА-А40/6137-07 по делу N А40-741/06-20-407.

Генеральный директор ООО «DDD» 

___________________
           __М.Б. Алла___

Главный бухгалтер ООО «DDD» 


___________________

    Б.А. Мур

М.П.

Аудиторская компания «Бетроен» т./ф. (495) 787 4637 

    

