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                                                               Утвержден постановлением 
                                                                       президиума Арбитражного суда

                                                            Дальневосточного округа

                                                от 12.01.2018 № 1
Обзор судебной практики рассмотрения дел, связанных с
 применением главы 26.3  «Система налогообложения в виде единого налога на вмененный доход для отдельных видов деятельности» Налогового кодекса Российской Федерации
(с изменениями, утвержденными постановлением Президиума Арбитражного суда Дальневосточного округа от 06.04.2018 № 8)

Система налогообложения в виде единого налога на вмененный доход для отдельных видов деятельности (далее – единый налог на вмененный доход, ЕНВД) является специальным налоговым режимом. Порядок исчисления и уплаты данного налога урегулирован главой 26.3  Налогового кодекса Российской Федерации (далее – НК РФ, Налоговый кодекс РФ), которая введена Федеральным законом от 24.07.2002 № 104-ФЗ, действует с 01.01.2003.

Согласно пункту 1 статьи 346.28 НК РФ налогоплательщиками  признаются организации и индивидуальные предприниматели, осуществляющие виды предпринимательской деятельности, в отношении которых введен единый налог на вмененный доход для отдельных видов  деятельности, и перешедшие на уплату ЕНВД в порядке, установленном главой 26.3 НК РФ. 
Данный налоговый режим предусматривает особый порядок определения элементов налогообложения (объекта, налоговой базы, налоговой ставки и других), а также освобождение от уплаты отдельных налогов и сборов (абзац 2 пункта 1 статьи 18, пункт 4 статьи 346.26 НК РФ).

Объектом налогообложения для применения единого налога является вмененный доход налогоплательщика (пункт 1 статьи 346.29 НК РФ).

Понятие вмененного дохода раскрыто в абзаце 2 статьи 346.27 НК РФ. Вмененный доход – потенциально возможный доход плательщика единого налога, который рассчитывается с учетом условий, непосредственно влияющих на получение данного дохода.

Налоговая база для исчисления суммы единого налога представляет собой величину вмененного дохода, рассчитываемую как произведение базовой доходности по определенному виду предпринимательской деятельности, исчисленной за налоговый период, и величины физического показателя, характеризующего данный вид деятельности.

В соответствии с абзацем 3 статьи 346.27 НК РФ под базовой доходностью понимается условная месячная доходность в стоимостном выражении на ту или иную единицу физического показателя, характеризующего определенный вид предпринимательской деятельности в различных сопоставимых условиях, которая используется для расчета величины вмененного дохода.

При этом в качестве физических показателей в зависимости от вида предпринимательской деятельности могут выступать: количество работников; количество транспортных средств, используемых для перевозки грузов; площадь торгового зала; количество торговых мест; площадь зала обслуживания посетителей; площадь стоянки и другие. Полный перечень физических показателей, характеризующих определенные виды предпринимательской деятельности, приведен в пункте 3 статьи 346.29                     НК РФ.
В настоящем обзоре рассмотрены некоторые спорные вопросы применения Арбитражным судом Дальневосточного округа главы 26.3  «Система налогообложения в виде единого налога на вмененный доход для отдельных видов деятельности» Налогового кодекса РФ за период с 2015 по 2017 гг. 

1. Лицо, не являющееся перевозчиком, а осуществляющее деятельность по организации и учету перевозок, не вправе применять систему налогообложения в виде ЕНВД.
Основанием для  доначисления налога, уплачиваемого в связи с применением упрощенной системы налогообложения послужил вывод налогового органа о необоснованном  применении специального режима налогообложения в виде ЕНВД по виду деятельности «оказание автотранспортных услуг по перевозке грузов», поскольку предприниматель фактически оказывал услуги по организации грузовых перевозок между заказчиком и реальными исполнителями перевозок (третьими лицами). 
Отказывая предпринимателю в удовлетворении заявленных требований, суды поддержали позицию налогового органа и пришли к выводу, что в рамках заключенных договоров с заказчиками соответствующий объем перевозок груза предприниматель осуществлял силами и средствами третьих лиц, являясь фактически организатором автотранспортных услуг между заказчиком и реальными исполнителями перевозок.

В силу подпункта 5 пункта 2 статьи 346.26 НК РФ под действие  специального налогового режима в виде ЕНВД подпадает предпринимательская деятельность, в частности, по оказанию автотранспортных услуг по перевозке пассажиров и грузов, осуществляемых организациями и индивидуальными предпринимателями, имеющими на праве собственности или ином праве (пользования, владения и (или) распоряжения) не более 20 транспортных средств, предназначенных для оказания таких услуг.

Для целей применения главы 26.3 НК РФ в статье 346.27 НК РФ определено, что под транспортными средствами понимаются автотранспортные средства, предназначенные для перевозки по дорогам пассажиров и грузов (автобусы любых типов, легковые и грузовые автомобили). К транспортным средствам не относятся прицепы, полуприцепы и прицепы-роспуски.

Исходя из положений статьи 2 Гражданского кодекса Российской Федерации (далее – ГК РФ) и главы 40 «Перевозка» ГК РФ под предпринимательской деятельностью в сфере оказания услуг по перевозке грузов и пассажиров следует понимать предпринимательскую деятельность, связанную с оказанием платных услуг по перевозке пассажиров и грузов на основании соответствующих договоров перевозки.

Согласно пункту 1 статьи 785 ГК РФ по договору перевозки груза перевозчик обязуется доставить вверенный ему отправителем груз в пункт назначения и выдать его управомоченному на получение груза лицу (получателю), а отправитель обязуется уплатить за перевозку груза установленную плату.

При разрешении спора судебными инстанциями установлено, что ввиду недостаточности транспортных средств, находящихся в распоряжении предпринимателя, необходимых для исполнения обязательств по договорам перевозки, последним в целях оказания данных услуг были привлечены третьи лица со своим транспортом.
Представленные в материалы дела доказательства свидетельствовали именно о том, что в проверенный период предприниматель оказывал услуги по организации процесса перевозок, заключающиеся в ведении учета перевозок и осуществлении оперативного руководства  работой автомобилей, принадлежащих третьим лицам (индивидуальным предпринимателям). Фактически перевозка грузов производилась третьими лицами на их транспорте.

Доказательства наличия у предпринимателя права пользования, владения и (или) распоряжения в отношении транспортных средств, принадлежащих третьим лицам, и на которых осуществлялись спорные перевозки, в рамках налоговой проверки и при рассмотрении настоящего спора в суд не представлены.

С учетом положений приведенных норм и установленных обстоятельств, суды двух инстанций пришли к выводу, поддержанному судом кассационной инстанции, о том, что предприниматель, являясь организатором автотранспортных услуг между заказчиком и реальными исполнителями перевозок, неправомерно применил специальный налоговый режим в виде ЕНВД в отношении оказания автотранспортных услуг по перевозке грузов посредством привлечения третьих лиц  и принадлежащих им транспортных средств. 

              Постановление Арбитражного суда Дальневосточного округа 

                       от 10.08.2016  № Ф03-2409/2016 по делу № А59-2365/2015  

            Арбитражного суда Сахалинской области

Аналогичная правовая позиция изложена в

постановлении Арбитражного суда Дальневосточного округа 

                       от 08.04.2016  № Ф03-1241/2016 по делу № А59-2424/2015  

            Арбитражного суда Сахалинской области 

2.  При расчете ЕНВД по виду деятельности «оказание услуг по перевозке грузов» должны учитываться автотранспортные средства, которые находились в распоряжении предпринимателя и участвовали в непосредственном оказании услуг по перевозке грузов.

Основанием для доначисления налогов по общей системе налогообложения послужили выводы инспекции о необоснованном  применении  специального режима налогообложения в виде ЕНВД по виду деятельности «оказание автотранспортных услуг по перевозке грузов». Проверкой установлено, что из-за отсутствия достаточного количества транспортных средств и работников для исполнения заказов предприниматель привлекал третьих лиц. Указанные отношения квалифицированы налоговым органом как деятельность транспортной экспедиции, не подпадающая под обложение ЕНВД. Налоговый орган, квалифицировав договоры налогоплательщика как договоры транспортной экспедиции, для целей налогообложения по общей системе, не учел, что часть перевозок предприниматель выполнил от своего имени, используя для этого находящиеся в его распоряжении транспортные средства и водителей.

Система налогообложения в виде ЕНВД по рассматриваемому виду деятельности подлежит применению при совокупности условий: автотранспортные услуги выражены именно в перевозке пассажиров и (или) грузов; такая перевозка осуществляется на транспортных средствах, находящихся у налогоплательщика на праве собственности или ином праве (пользования, владения и (или) распоряжения), предназначенных для оказания автотранспортных услуг; налогоплательщик соблюдает ограничение по количеству и типу транспортных средств (не более 20 единиц автобусов, легковых и грузовых автомобилей), находящихся во владении и пользовании у последнего на соответствующем праве.

Исходя из положений статьи 346.29 НК РФ, для расчета налоговой базы по ЕНВД законодатель предусмотрел физический показатель – количество автотранспортных средств, используемых для перевозки грузов.

Апелляционная инстанция, частично удовлетворяя заявленные предпринимателем требования, указала, что между предпринимателем и контрагентами наряду с отношениями по оказанию автотранспортных услуг посредством третьих лиц на их транспорте имели место отношения по перевозке грузов  силами и средствами индивидуального предпринимателя.

В ходе проверки налоговым органом не установлено нарушений, касающихся требований о величине физического показателя (количество транспортных средств): в указанном периоде у предпринимателя числилось от 2 до 6 грузовых автомобилей, одновременно работало до 3 работников в должности «водитель-экспедитор».

Из материалов рассматриваемого дела следовало, что предприниматель, распоряжался спорными автомобилями, использовал эти автомобили с привлечением водителей, состоящих с ним в трудовых отношениях, а также водителей, привлеченных в рамках разовых устных сделок для оказания услуг по перевозке грузов. Суд исходил из недоказанности налоговым органом того, что спорные транспортные средства не находились в распоряжении  предпринимателя и использовались третьими лицами, привлеченными для осуществления перевозок.

Оценив представленные в дело доказательства, применив положения статей 346.26, 346.27, 346.29 НК РФ, апелляционный суд сделал вывод о том, что при расчете ЕНВД должны учитываться два спорных автотранспортных средства, которые фактически находились в распоряжении предпринимателя и непосредственно участвовали в оказании услуг по перевозке грузов предпринимателем. 

Довод налогового органа о том, что предприниматель использовал для перевозки грузов два автотранспортных средства, которые ему не принадлежали на праве собственности и эксплуатировались без оформления каких-либо договорных отношений, суд апелляционной инстанции обоснованно отклонил.

Суд кассационной инстанции согласился с выводами суда апелляционной инстанции о том, что в случае, рассматриваемом в настоящем деле, два спорных автомобиля находились в распоряжении предпринимателя и фактически использовались им для осуществления грузовых перевозок – услуг, подлежащих налогообложению ЕНВД.

     Постановление Арбитражного суда Дальневосточного округа 

 от 19.07.2017 № Ф03-2460/2017 по делу № А51-12257/2016  

            


Арбитражного суда Приморского края

3. Осуществление деятельности по передаче в аренду автотранспортных средств с экипажем не подлежит обложению ЕНВД.

Основанием для доначисления налогов по общей системе налогообложения послужили выводы налогового органа о необоснованном применении системы налогообложения в виде ЕНВД по виду деятельности  «оказание автотранспортных услуг по перевозке грузов», так как фактически общество оказывало услуги по предоставлению в пользование транспортных средств и механизмов, подлежащие регулированию главой 39 «Возмездное оказание услуг» ГК РФ. 

Суды первой и апелляционной инстанций, поддерживая позицию налогового органа, исходили из того, что осуществляемая обществом деятельность по передаче в аренду автотранспортных средств с экипажем не охватывается положениями подпункта 5 пункта 2 статьи 346.26 НК РФ, предусматривающего обложение ЕНВД автотранспортных услуг по перевозке пассажиров и грузов.

Подпунктом 5 пункта 2 статьи 346.26 НК РФ определено, что система налогообложения в виде ЕНВД может применяться по решениям представительных органов муниципальных районов, городских округов, законодательных (представительных) органов государственной власти городов федерального значения Москвы и Санкт-Петербурга в отношении оказания автотранспортных услуг по перевозке пассажиров и грузов, осуществляемых организациями и индивидуальными предпринимателями, имеющими на праве собственности или ином праве (пользования, владения и (или) распоряжения) не более 20 транспортных средств, предназначенных для оказания таких услуг.

В соответствии со статьей 632 ГК РФ по договору аренды (фрахтования на время) транспортного средства с экипажем арендодатель предоставляет арендатору транспортное средство за плату во временное владение и пользование и оказывает своими силами услуги по управлению им и по его технической эксплуатации.

Члены экипажа являются работниками арендодателя. Они подчиняются распоряжениям арендодателя, относящимся к управлению и технической эксплуатации, и распоряжениям арендатора, касающимся коммерческой эксплуатации транспортного средства. Если договором аренды не предусмотрено иное, расходы по оплате услуг членов экипажа, а также расходы на их содержание несет арендодатель (статья 635 ГК РФ).

Если иное не предусмотрено договором аренды транспортного средства с экипажем, арендатор несет расходы, возникающие в связи с коммерческой эксплуатацией транспортного средства, в том числе расходы на оплату топлива и других, расходуемых в процессе эксплуатации материалов, и на оплату сборов (статья 636 ГК РФ).

Из вышеназванных правовых норм следует, что предметом договора аренды (фрахтования на время) транспортного средства является его предоставление во временное владение и пользование, но не перевозка грузов, пассажиров.

Арендатор может осуществлять с переданным ему транспортным средством любую деятельность, в том числе связанную с перевозкой грузов и пассажиров. В этом случае перевозчиком будет являться именно он, но не арендодатель или лицо, управляющее транспортным средством.

Проанализировав представленные в материалы дела доказательства  исполнения договоров, поименованных как договоры перевозки грузов автомобильным транспортом, с учетом их содержания, целей и порядка исполнения, в совокупности со сложившимися финансово-хозяйственными отношениями общества, судебные инстанции установили, что налогоплательщик не осуществлял доставку груза в пункт назначения, не выдавал его уполномоченному на получение лицу (получателю) и не нес обязанности по доставке груза в пункт назначения в определенные сроки.

Фактически общество предоставляло свои транспортные средства с экипажем для выполнения работ, обеспечивало осуществление деятельности, являющейся составной частью непрерывного технологического процесса строительства. При этом заявитель нес расходы, связанные с содержанием самосвалов, начислением и выдачей заработной платы водителям, учетом количества заправленного топлива и его оплатой, оплатой услуг проживания и питания водителей, приобретением и оплатой автозапчастей. Автотранспорт всегда находился на объектах и базах контрагента, фактически был предоставлен контрагенту на определенное время, груз перевозился непосредственно на основании распоряжений и под контролем контрагента, который использовал транспортные средства по своему усмотрению. 

С учетом изложенных норм и установленных обстоятельств, судебные инстанции пришли к выводу о том, что данный вид деятельности не относится к предпринимательской деятельности в сфере оказания автотранспортных услуг по перевозке пассажиров и (или) грузов и, соответственно, не облагается ЕНВД.

Арбитражным судом Дальневосточного округа поддержана позиция судов первой и апелляционной инстанций о неправомерном применении обществом специального налогового режима ЕНВД.

               Постановление Арбитражного суда Дальневосточного округа

                       от 05.06.2017  № Ф03-1645/2017 по делу № А59-6130/2015  

            

 Арбитражного суда Сахалинской области

В другом случае основанием доначисления налогов по общей системе налогообложения явился вывод инспекции о том, что предпринимателем фактически осуществлялась деятельность по предоставлению транспортных средств в аренду с экипажем и неправомерно применялась система налогообложения в виде ЕНВД, по виду деятельности «оказание автотранспортных услуг по перевозке грузов». 

Рассматривая спор, возникший между налоговым органом и налогоплательщиком, суды первой и апелляционной инстанций исходили из того, что осуществляемая предпринимателем в спорный период деятельность по передаче в аренду автотранспортных средств с экипажем не охватывается положениями подпункта 5 пункта 2 статьи 346.26 НК РФ, предусматривающего обложение ЕНВД автотранспортных услуг по перевозке пассажиров и грузов. 

Суды обеих инстанций, устанавливая характер фактических взаимоотношений предпринимателя с обществом (контрагентом) и применяя положения статей 632, 634, 635, 645, 646, 784, 785 ГК РФ, сделали вывод о том, что основным отличием договора аренды транспортного средства (с экипажем или без экипажа) от договора перевозки является предоставление транспортного средства на время, тогда как договор перевозки предусматривает доставку конкретного груза из одного пункта в другой.

При рассмотрении дела судами установлено, что перевозку грузов на переданных в аренду транспортных средствах осуществляло общество, которое выдавало путевые листы и оформляло товарно-транспортные накладные. Представленные в дело доказательства: договор аренды большегрузных самосвалов, акты приема-передачи техники, ежемесячные акты выполненных работ (услуг), счета на оплату, в которых отражалось время пользования транспортным средством по договору аренды, – не содержат сведений о наименовании груза, объеме, маршруте перевозки. В ходе проверки контрагент подтвердил достоверность содержащихся в указанных документах сведений об оказании налогоплательщиком услуг по передаче транспортных средств в аренду.

 Суды признали правомерным доначисление налоговым органом предпринимателю налогов по общей системе налогообложения, а также пеней и штрафов.

Постановление Арбитражного суда Дальневосточного округа 

от 23.05.2016 № Ф03-1888/2016 по делу № А04-8502/2015  

            



   Арбитражного суда Амурской области
Аналогичная позиция правовая позиция изложена в
постановлении Арбитражного суда Дальневосточного округа 

от 04.04.2016 № Ф03-950/2016 по делу № А04-6684/2015  

            



    Арбитражного суда Амурской области

4. Занижение налогоплательщиком фактически используемой площади торговых залов, искусственное создание условий (формальное дробление бизнеса) для применения специального режима налогообложения в виде ЕНВД являются основаниями для доначисления налогов по общей системе налогообложения и выводов о создании «схемы» получения необоснованной налоговой выгоды в виде разницы налоговых обязательств при применении общеустановленного режима налогообложения и специального налогового режима. 

Основанием для доначисления налоговых платежей в соответствии с общей системой  налогообложения послужили выводы инспекции о том, что при осуществлении деятельности в сфере розничной торговли продовольственными товарами в объекте стационарной торговой сети предприниматель неправомерно применял систему налогообложения в виде ЕНВД. Им занижена фактически используемая площадь торгового зала посредством заключения договоров аренды с взаимозависимыми лицами. Розничная торговля предпринимателем в действительности осуществлялась в магазине с площадью торгового зала более 150 кв. м.

Согласно подпункту 6 пункта 2 статьи 346.26 НК РФ применение специального налогового режима установлено, в частности, в отношении розничной торговли, осуществляемой через магазины и павильоны с площадью торгового зала не более 150 квадратных метров по каждому объекту организации торговли.

При осуществлении розничной торговли следует учитывать также критерии, определенные в статье 346.27 НК РФ, в соответствии с которой под магазином понимается специально оборудованное здание (его часть), предназначенное для продажи товаров и оказания услуг покупателям и обеспеченное торговыми, подсобными, административно-бытовыми помещениями, а также помещениями для приема, хранения товаров и подготовки их к продаже; под площадью торгового зала признается часть магазина, занятая оборудованием, предназначенным для выкладки, демонстрации товаров, проведения денежных расчетов и обслуживания покупателей, площадь контрольно-кассовых узлов и кассовых кабин, площадь рабочих мест обслуживающего персонала, а также площадь проходов для покупателей. 

К площади торгового зала относится также арендуемая часть площади торгового зала. Площадь подсобных, административно-бытовых помещений, а также помещений для приема, хранения товаров и подготовки их к продаже, в которых не производится обслуживание покупателей, не относится к площади торгового зала.

При этом площадь торгового зала следует определять на основании инвентаризационных и правоустанавливающих документов.

В целях главы 26.3 НК РФ к инвентаризационным и правоустанавливающим документам относятся любые имеющиеся у организации или индивидуального предпринимателя документы на объект стационарной торговой сети (организации общественного питания), содержащие необходимую информацию о назначении, конструктивных особенностях и планировке помещений такого объекта, а также информацию, подтверждающую право пользования данным объектом (договор купли-продажи нежилого помещения, технический паспорт на нежилое помещение, планы, схемы, экспликации, договор аренды (субаренды) нежилого помещения или его части (частей), разрешение на право обслуживания посетителей на открытой площадке и другие документы).

По результатам оценки имеющихся в деле договоров аренды, актов приема-передачи нежилых помещений, протокола осмотра помещений, показаний свидетелей и налогоплательщика, суды установили, что продажа продовольственных товаров осуществлялась предпринимателем на всей площади торгового зала магазина, превышающей 150 кв.м., в том числе  на площадях, формально распределенных между тремя взаимозависимыми лицами. Фактически арендованные площади торгового зала магазина конструктивно не были  обособлены друг от друга, площади торгового зала действовали как единый объект торговли с общей организационной структурой  (единые трудовые ресурсы, единый товарооборот, общие денежные расчеты). 

Установленные обстоятельства в совокупности и взаимосвязи позволили судам сделать вывод о неправомерном использовании предпринимателем системы налогообложения в виде ЕНВД при осуществлении розничной торговли продовольственными товарами через магазин. Суды признали доказанным факт ведения предпринимателем финансово-хозяйственной деятельности, направленной на получение необоснованной налоговой выгоды в виде разницы налоговых обязательств при применении общеустановленного режима налогообложения и специального налогового режима, в условиях целенаправленного формального дробления бизнеса с целью занижения размера площади торговых залов путем распределения площадей между тремя взаимозависимыми лицами.

Постановление Арбитражного суда Дальневосточного  округа 

от 10.03.2017 №Ф03-6225/2016 по делу № А59-5390/2015 

Арбитражного суда Сахалинской области

Дела со схожими обстоятельствами:

Постановление Арбитражного суда Дальневосточного округа 

от 16.03.2017 № Ф03-6591/2016 по делу № А59-4739/2015  

            

Арбитражного суда Сахалинской области

Постановление Арбитражного суда Дальневосточного  округа 

от 13.02.2015 № Ф03-256/2015 по делу А73-7815/2014 

Арбитражного суда Хабаровского края
5. Осуществление деятельности по реализации товаров на основании договоров поставки не подлежит обложению ЕНВД.
Основанием для доначисления налоговых платежей в соответствии с общей системой налогообложения послужили выводы инспекции о неправомерном применении специального налогового режима в виде ЕНВД в отношении предпринимательской деятельности, связанной с реализацией товаров  государственным и муниципальным учреждениям.
В соответствии с подпунктом 6 пункта 2 статьи 346.26 НК РФ система налогообложения в виде единого налога на вмененный доход для отдельных видов деятельности может применяться по решению субъекта Российской Федерации в отношении, в том числе розничной торговли, осуществляемой через магазины и павильоны с площадью торгового зала по каждому объекту организации торговли не более 150 квадратных метров, палатки, лотки и другие объекты организации торговли, в том числе не имеющие стационарной торговой площади.

Статьей 346.27 НК РФ предусмотрено, что под розничной торговлей понимается предпринимательская деятельность, связанная с торговлей товарами (в том числе за наличный расчет, а также с использованием платежных карт) на основе договоров розничной купли-продажи.

Статьей 11 НК РФ установлено, что институты, понятия и термины гражданского, семейного и других отраслей законодательства Российской Федерации, используемые в настоящем Кодексе, применяются в том значении, в каком они используются в этих отраслях законодательства, если иное не предусмотрено Кодексом.

В соответствии с пунктом 1 статьи 492 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.

Форма договора розничной купли-продажи определена статьей 493              ГК РФ, согласно которой, если иное не предусмотрено законом или договором розничной купли-продажи, в том числе условиями формуляров или иных стандартных форм, к которым присоединяется покупатель (статья 428 ГК РФ), договор розничной купли-продажи считается заключенным в надлежащей форме с момента выдачи продавцом покупателю кассового или товарного чека или иного документа, подтверждающего оплату товара.

По договору поставки поставщик-продавец, осуществляющий предпринимательскую деятельность, обязуется передать в обусловленный срок или сроки, производимые или закупаемые им товары покупателю для использования в предпринимательской деятельности или в иных целях, не связанных с личным, семейным, домашним и иным подобным использованием (статья 506 ГК РФ).

Согласно пункту 2 статьи 525 ГК РФ к отношениям по поставке товаров для государственных или муниципальных нужд применяются правила о договоре поставки (статьи 506 - 522 ГК РФ), если иное не предусмотрено правилами настоящего Кодекса.

Судами установлено, что в проверяемый период предпринимателем осуществлялась реализация товаров бюджетным учреждениям, что налоговым органом и судами квалифицировано как поставка.

Реализация товаров осуществлялась в значительных объемах, с оформлением соответствующих первичных документов: счетов-фактур на оплату товаров; товарных накладных на получение товара; двухсторонних актов приема-передачи товара; платежных поручений, с указанием «назначения платежа».  

Судами отклонен довод налогоплательщика о некоммерческом статусе организаций-покупателей, которые использовали приобретенную продукцию для собственных нужд, а не с целью перепродажи.

С учетом разъяснений Пленума Высшего Арбитражного Суда Российской Федерации, изложенных в пункте 5 постановления от 22.10.1997 № 18 «О некоторых вопросах, связанных с применением Положений Гражданского кодекса Российской Федерации о договоре поставки» (далее – Постановление № 18), особый статус покупателей по договорам - бюджетных учреждений, которые являются некоммерческими организациями, созданными согласно статье 120 ГК РФ для определенной деятельности некоммерческого характера, не свидетельствует об осуществлении розничной торговли, поскольку в данном случае товары приобретены для обеспечения их уставной деятельности, что исключает признак договора розничной купли-продажи - использование товара для личного, семейного, домашнего или иного использования, не связанного с предпринимательской деятельностью.

Рассматривая спор, суды двух инстанций пришли к выводу, поддержанному судом кассационной инстанции, о том, что осуществление деятельности по реализации товаров на основании договоров поставки не подлежит налогообложению ЕНВД. 

              Постановление Арбитражного суда Дальневосточного  округа 

          от 25.05.2015 № Ф03-1858/2015 по делу А80-127/2014 

          Арбитражного суда Чукотского автономного округа 

В другом рассматриваемом случае судебные инстанции, руководствуясь положениями статей 11, 346.26, 346.27 НК РФ, статей 492, 506 ГК РФ, учитывая разъяснения, изложенные в пункте 5 Постановления            № 18, пришли к выводу о том, что реализация обществом товара является розничной торговлей, подпадающей под ЕНВД, поскольку товары, реализованные обществом по спорным контрактам (договорам) были приобретены организациями для обеспечения их основной деятельности, а не для получения прибыли. При этом исходя из обязанности краевых и муниципальных учреждений заключать договоры поставки в силу Федерального закона от 21.07.2005 № 94-ФЗ «О размещении заказов на поставки товаров, выполнение работ, оказание услуг для государственных и муниципальных нужд» (далее – Федеральный закон № 94-ФЗ), поскольку иной формы приобретения товаров муниципальными учреждениями (в т.ч. за наличный расчет непосредственно в магазине) законом не предусмотрено, сделали вывод о том, что необходимость заключения контрактов и соблюдения соответствующей процедуры была обусловлена правовым статусом покупателя товаров, а не деятельностью налогоплательщика.

Между тем суды, устанавливая к какому виду деятельности (розничная торговля или оптовая торговля) относится  деятельность налогоплательщика, не учли, что реализация товаров осуществлялась в соответствии с условиями договоров поставки. 

Порядок заключения и исполнения государственных и муниципальных контрактов (закупка товара, работы, услуги для обеспечения государственных или муниципальных нужд) в период до 01.01.2014 регулировался Федеральным законом № 94-ФЗ и по взаимоотношениям, возникшим после 01.01.2014, – Федеральным законом от 05.04.2013 № 44-ФЗ «О контрактной системе в сфере закупок товаров, работ, услуг для обеспечения государственных и муниципальных нужд» (далее – Федеральный закон № 44-ФЗ). 

В соответствии с пунктами 1 и 2 статьи 24 Федерального закона                        № 44-ФЗ заказчики при заключении государственных и муниципальных контрактов, при осуществлении закупок, используют конкурентные способы определения поставщиков (подрядчиков, исполнителей) путем проведения конкурсов, аукционов, запроса котировок, запроса предложений или осуществляют закупки у единственного поставщика (подрядчика, исполнителя).

В статьях 59 и 72  Федерального закона № 44-ФЗ установлено, что информация о закупках сообщается неограниченному кругу лиц путем размещения в единой информационной системе извещения о проведении запроса котировок или электронного аукциона, а контракт заключается на условиях, предусмотренных извещением о проведении запроса котировок (аукциона), по цене, предложенной победителем в заявке на участие.

В пункте 5 Постановления № 18 разъяснено, что в случае возникновения спора между сторонами договора купли-продажи по поводу его квалификации как договора розничной купли-продажи либо как договора поставки, 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 (например, оргтехники, офисной мебели, транспортных средств, материалов для ремонтных работ и т.п.).

Факторами, которые могут свидетельствовать об осуществлении продавцом оптовой торговли, являются: длительные хозяйственные отношения с покупателем; регулярность и большие объемы закупки товара; предварительное согласование существенных условий договора поставки (наименование и количество товара), порядка и сроков поставки, заключение договора, содержащего указанные условия, и т.д.

Арбитражный суд Дальневосточного округа не согласился с выводами судов о том, что правоотношения, сложившиеся между обществом и учреждениями в связи с исполнением условий договоров поставки, являются розничной куплей-продажей, и указал, что данные выводы основаны на неверном толковании закона; судебные акты отменил, дело направил на новое рассмотрение. Суд округа указал, что суды первой и апелляционной инстанций не полностью установили обстоятельства, имеющие существенное значение для правильного разрешения спора по существу, и пришли к выводам, не соответствующим фактическим обстоятельствам и имеющимся в материалах дела доказательствам.

Постановление Арбитражного суда Дальневосточного  округа

 от 02.06.2017 № Ф03-1441/2017  по делу № А51-15109/2016 

Арбитражного суда Приморского края

