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Федеральной налоговой службой получена апелляционная жалоба Открытого акционерного общества «Х» (далее - Общество, Заявитель, ОАО «Х») от 19.07.2012 на решение Межрегиональной инспекции Федеральной налоговой службы по крупнейшим налогоплательщикам (далее - Межрегиональная инспекция) от 29.06.2012 о привлечении к ответственности за совершение налогового правонарушения (далее - Решение).
Из материалов апелляционной жалобы Заявителя и информации, представленной Межрегиональной инспекцией, следует, что Межрегиональной инспекцией в соответствии со статьей 89 Налогового кодекса Российской Федерации (далее - Кодекс) проведена выездная налоговая проверка ОАО «Х» по вопросам правильности исчисления и своевременности уплаты (удержания, перечисления) налога на прибыль организаций, налога на добавленную стоимость, налога на имущество организаций, водного налога, транспортного налога, земельного налога за период с 01.01.2009 по 31.12.2010, а также единого социального налога и страховых взносов на обязательное пенсионное страхование за период с 01.01.2009 по 31.12.2009, правильности исчисления и удержания налога на доходы физических лиц (далее - НДФЛ) за период с 11.08.2009 по 31.12.2010, полноты и своевременности перечисления НДФЛ за период с 11.08.2009 по 30.11.2011, полноты и своевременности представления сведений о доходах физических лиц за период с 01.01.2009 по 31.12.2010.
По результатам выездной налоговой проверки Общества Межрегиональной инспекцией составлен акт от 30.05.2012 и вынесено Решение, в соответствии с которым Заявитель привлечен к ответственности за совершение налогового правонарушения, предусмотренной пунктом 1 статьи 122  и статьей 123 Кодекса, в виде взыскания штрафа в размере 651 771 рубль и 19 880 317 рублей соответственно. Также согласно Решению Обществу предложено уплатить сумму недоимки по налогам в размере 3 657 036 рублей и пени в размере 1 280 852,39 рублей, а также удержать и перечислить в бюджет суммы налога на добавленную стоимость и НДФЛ в сумме 2 145 382 рубля и 44 697 рублей соответственно. Кроме того, в соответствии с Решением Обществу предложено представить в месячный срок в Межрегиональную инспекцию уточненные сведения по форме № 2-НДФЛ за 2010 год на ФЛ 1. 
Не согласившись с Решением, Заявитель в порядке, предусмотренном статьей 101.2 Кодекса, обратился с апелляционной жалобой в Федеральную налоговую службу.
1. Пунктом 1.1 Решения установлено, что в нарушение пункта 3 статьи 24, пункта 1 статьи 39, подпункта 1 пункта 1 статьи 146, статьи 161 Кодекса Обществом по операциям по освежению материальных ценностей мобилизационного резерва не исчислен налог на добавленную стоимость в сумме 3 657 036 рублей и не исполнена обязанность налогового агента по уплате налога на добавленную стоимость в сумме 2 145 382 рубля.

Не согласившись с указанным выводом Межрегиональной инспекции, в апелляционной жалобе Общество указывает следующее.

В соответствии со статьями 209, 218, 235, пунктом 1 статьи 886, 890 Гражданского кодекса Российской Федерации (далее - ГК РФ), статьи 2  Федерального закона от 29.12.1994 № 79-ФЗ «О государственном материальном резерве» (далее – Закон № 79-ФЗ) отношения по хранению, которые возникли между Управлением Федерального агентства по государственным резервам по федеральному округу (далее – ФО Росрезерва) и ОАО «Х» на основании государственных контрактов на выполнение работ по ответственному хранению материальных ценностей мобилизационного резерва, действовавших в 2009-2010 годах, не предусматривают перехода права собственности на имущество, передаваемое поклажедателем хранителю на ответственное хранение, включая складские операции освежения и замены, связанные с обеспечением сохранности ценностей, как количественных, так и качественных показателей.

Операции освежения и замены мобилизационных ценностей мобилизационного резерва в соответствии с пунктом 1 статьи 39 Кодекса, подпунктом 1 пункта 1 статьи 146 Кодекса не являются реализацией и объектом обложения налогом на добавленную стоимость.

Отношения по государственным контрактам на выполнение работ по ответственному хранению материальных ценностей мобилизационного резерва в обеспечение мобилизационного задания по поставкам продукции (работ, услуг) по государственному оборонному заказу, заключенным между Заявителем и ФО Росрезерва на 2009 и 2010 годы, являются отношениями по хранению и регулируются ГК РФ и Законом № 79-ФЗ.    
С момента передачи Обществу материальных ценностей мобилизационного резерва Заявителем ежегодно по типовой форме заключались государственные контракты на выполнение работ по ответственному хранению материальных ценностей мобилизационного резерва. 
Указанными контрактами на Общество возлагались обязательства по выполнению работ по ответственному хранению материальных ценностей мобилизационного резерва согласно номенклатуре материальных ценностей, а на ФО Росрезерва обязательства по возмещению затрат, произведенных Исполнителем в соответствии с калькуляцией.

Из корреспонденции статьи 6 Федерального закона от 26.01.1996 № 15-ФЗ «О введении в действие части второй Гражданского кодекса Российской Федерации», пункта 2 статьи 3 ГК РФ, пункта 2 статьи 11 Закона № 79-ФЗ следует, что отношения между Заявителем и ФО Росрезерва по хранению регулируются нормами о хранении главы 47 ГК РФ и положениями Закона № 79-ФЗ.   

В апелляционной жалобе Общество отмечает, что передача имущества на хранение и возврат с хранения не влекут перехода (передачи) права собственности на него от поклажедателя к хранителю и обратно.
Общество в апелляционной жалобе указывает, что в проверяемых периодах не имели место операции по разбронированию материальных ценностей мобилизационного резерва, в ходе которых Заявитель по поручению                           ФО Росрезерва осуществлял отпуск находившихся на хранении материальных ценностей, не являвшихся собственностью ОАО «Х».

Кроме того, важной особенностью государственных контрактов на выполнение работ по ответственному хранению материальных ценностей мобилизационного резерва, заключенных между Обществом и ФО Росрезерва, является то, что данные договоры являются договорами хранения с обезличиванием.

Индивидуальные признаки материальных ценностей, полученных Заявителем на хранение по государственным контрактам ответственного хранения материальных ценностей мобилизационного резерва, не определены, а имеются только их родовые признаки и признаки качества, что подтверждается номенклатурой находящихся на ответственном хранении материальных ценностей мобилизационного резерва.

Складские операции, направленные на поддержание сохранности обезличено хранимого имущества в форме смешивания, включая освежение и (или) замену материальных ценностей государственного резерва, не являются основанием для возникновения или прекращения права собственности, то есть не влекут переход права собственности на хранимое имущество от поклажедателя к хранителю и обратно.
В соответствии с условиями договоров ответственного хранения Общество обеспечивало количественную и качественную сохранность материальных ценностей мобилизационного резерва.

В целях обеспечения количественной и качественной сохранности материальных ценностей мобилизационного резерва Общество производило своими силами и средствами размещение, выпуск, замену и освежение материальных ценностей мобилизационного резерва согласно установленным срокам хранения без разрыва во времени между выпуском и закладкой.

Документооборот при операциях по замене и освежению материальных ценностей мобилизационного резерва установлен Инструкцией об учете, отчетности и качественном состоянии материальных ценностей мобилизационного резерва Российской Федерации, утвержденной Председателем комитета Российской Федерации по государственным резервам от 08.04.1993 № МО 11-2/376.

В соответствии с данной инструкцией не предусматривается переход права собственности на материальные ценности государственного резерва к ответственным хранителям ни при принятии на хранение, ни при проведении операций освежения или замены.

Из документов об освежении и замене следует, что смешивание не влечет изменения количества обезличенных материальных ценностей, переданных на хранение. В случае замены происходит лишь незначительное изменение номенклатуры хранимого имущества без изменения родовых признаков, определенных при передаче на хранение, что полностью соответствует статье 890 ГК РФ и статье 2 Закона № 79-ФЗ.

Если признать, что складские операции по смешиванию товара, хранимого с обезличиванием, влекут многократные переходы права собственности между поклажедателем и хранителем, то это будет противоречить правовой природе отношений, возникающих из договора хранения, закрепленной статьями 886, 889, 891, 900 ГК РФ.

По мнению Общества, использование только терминологии, приведенной в статье 2 Закона № 79-ФЗ, без исследования соответствующих норм гражданского законодательства является ошибочным.      
Федеральная налоговая служба, рассмотрев апелляционную жалобу Заявителя, оценив и исследовав представленные материалы, сообщает следующее.

Статьей 2 Закона № 79-ФЗ установлено, что освежение запасов государственного резерва - выпуск материальных ценностей из государственного резерва в связи с истечением установленного срока хранения материальных ценностей, тары, упаковки, а также вследствие возникновения обстоятельств, могущих повлечь за собой порчу или ухудшение качества хранимых материальных ценностей до истечения установленного срока их хранения, при одновременной поставке и закладке в государственный резерв равного количества аналогичных материальных ценностей.

Согласно статье 2 Закона № 79-ФЗ выпуск материальных ценностей из государственного резерва это реализация (продажа) или передача (в том числе на безвозмездной основе) материальных ценностей государственного резерва на определенных условиях.

Таким образом, освежение запасов предполагает одновременный выпуск и поставку в государственный резерв равного количества ценностей.

Согласно абзацу 1 подпункта 1 пункта 1 статьи 146 Кодекса объектом налогообложения налогом на добавленную стоимость признается реализация товаров (работ, услуг) на территории Российской Федерации, в том числе реализация предметов залога и передача товаров (результатов выполненных работ, оказание услуг) по соглашению о предоставлении отступного или новации, а также передача имущественных прав.

При таких обстоятельствах при выполнении  плательщиками налога на добавленную стоимость операций по освежению материальных ценностей государственного резерва при поставке товаров в государственный резерв в соответствии со статьей 146 Кодекса возникает объект налогообложения налогом на добавленную стоимость и обязанность исчислить налог на добавленную стоимость. 

Абзацем 2 пункта 3 статьи 161 Кодекса предусмотрено, что при реализации (передаче) на территории Российской Федерации государственного имущества, не закрепленного за государственными предприятиями и учреждениями, составляющего государственную казну Российской Федерации, казну республики в составе Российской Федерации, казну края, области, города федерального значения, автономной области, автономного округа, а также муниципального имущества, не закрепленного за муниципальными предприятиями и учреждениями, составляющего муниципальную казну соответствующего городского, сельского поселения или другого муниципального образования, налоговая база определяется как сумма дохода от реализации (передачи) этого имущества с учетом налога. При этом налоговая база определяется отдельно при совершении каждой операции по реализации (передаче) указанного имущества. В этом случае налоговыми агентами признаются покупатели (получатели) указанного имущества, за исключением физических лиц, не являющихся индивидуальными предпринимателями. Указанные лица обязаны исчислить расчетным методом, удержать из выплачиваемых доходов и уплатить в бюджет соответствующую сумму налога.

На основании пункта 4 статьи 173 Кодекса при реализации товаров (работ, услуг), указанных в статье 161 Кодекса, сумма налога, подлежащая уплате в бюджет, исчисляется и уплачивается в полном объеме налоговыми агентами, указанными в статье 161 Кодекса.

На основании вышеизложенного при выполнении плательщиками налога на добавленную стоимость операций по освежению материальных ценностей государственного резерва, составляющего казну Российской Федерации, при выпуске товаров из государственного резерва, подлежащих замещению, у налогоплательщика возникает обязанность исчислить и уплатить налог на добавленную стоимость в качестве налогового агента в порядке, предусмотренном статьей 161 Кодекса. 

При таких обстоятельствах вывод Межрегиональной инспекции о наличии у Общества при выпуске материальных ценностей из мобилизационного резерва обязанности по исчислению и уплате налога на добавленную стоимость в качестве налогового агента и обязанности по исчислению налога при передаче материальных ценностей в мобилизационный резерв является обоснованным.

Учитывая изложенное, Федеральная налоговая служба признает вывод Межрегиональной инспекции о том, что Обществом в нарушение статей 146, 161, Кодекса по операциям по освежению материальных ценностей мобилизационного резерва не исчислен налог на добавленную стоимость в сумме 3 657 036 рублей и не исполнена обязанность налогового агента по уплате налога на добавленную стоимость в сумме 2 145 382 рубля соответствует законодательству Российской Федерации о налогах и сборах.

2. Пунктом 2.1 Решения установлено, что в нарушение подпункта 1 пункта 3 статьи 24, пунктов 6, 7 статьи 226 Кодекса налоговым агентом ОАО «Х» допущены случаи нарушения сроков перечисления в бюджет НДФЛ, исчисленного и удержанного с доходов физических лиц за период с 11.08.2009 по 30.11.2011, что послужило основанием для привлечения Общества к ответственности по статье 123 Кодекса в размере 19 588 549 рублей и начисления пеней в соответствии со статьей 75 Кодекса в размере 101 259 рублей.

В апелляционной жалобе Заявитель в обоснование своей позиции указывает следующее.

Согласно Решению ОАО «Х» начислены пени в размере 101 217 рублей по головной организации и в размере 42 рублей по обособленному подразделению, которые уплачены Обществом до рассмотрения возражений на акт проверки, в связи с чем, по мнению Заявителя, данные пени дополнительно начислены Обществу.

Общество правильно и своевременно исчисляло и удерживало налог из доходов физических лиц, своевременно и в полном объеме сообщало о доходах физических лиц и об исчисленном налоге в налоговый орган, в полном объеме уплачивало исчисленный и удержанный налог в бюджетную систему Российской Федерации.

По мнению Заявителя, налоговый орган считает, что с внесением изменений Федеральным законом от 27.07.2010 № 229-ФЗ «О внесении изменений в часть первую и часть вторую Кодекса и некоторые другие законодательные акты Российской Федерации, а также о признании утратившими силу отдельных законодательных актов (положений законодательных актов) Российской Федерации в связи с урегулированием задолженности по уплате налогов, сборов, пеней и штрафов и некоторых иных вопросов налогового администрирования» (далее – Закон № 229-ФЗ), вступивших в силу с 02.09.2010, применение налоговой санкции по статье 123 Кодекса распространяется, в том числе на случаи несвоевременного перечисления удержанного налога. 

Однако данный подход налогового органа является ошибочным. Дополнение статьи 123 Кодекса указанием на то, что она применяется к случаям неперечисления налога в установленный срок,  не означает, что данная  норма распространяется на случаи несвоевременного перечисления налога.

Заявитель указывает, что диспозиция статьи 123 Кодекса предусматривает ответственность за неперечисление (неполное перечисления) налога, но не за его несвоевременное перечисление.

Изменения в части привязки к сроку уплаты налога носят юридико-технический (уточняющий) характер и не направлены на расширение перечня фактов, охватываемых составом правонарушения.

Общество считает, что формулировка санкции статьи 123 Кодекса указывает на то, что штраф может быть исчислен только с тех сумм налогов, которые подлежат удержанию и (или) перечислению.

При возникновении сомнений при применении нормы законодательства о налогах и сборах к конкретным отношениям необходимо руководствоваться пунктом 7 статьи 3 Кодекса, согласно которому все неустранимые сомнения, противоречия и неясности актов законодательства о налогах и сборах толкуются в пользу налогоплательщика (налогового агента).

Из сравнительного анализа статей 122, 123 Кодекса следует, что статья 123 Кодекса в отличие от статьи 122 Кодекса может быть неоднозначно истолкована и применяется к случаям несвоевременного исполнения обязанности по перечислению налога, что может повлечь дискриминацию прав налогоплательщика.

Таким образом, по мнению Заявителя, применение налоговой санкции по статье 123 Кодекса за несвоевременное перечисление налога будет являться актом дискриминации прав налогового агента по отношению к правам налогоплательщика и не будет соответствовать требованиям справедливости.

Кроме того, налоговый орган при установлении фактов, связанных с вменяемым правонарушением, не выявил обстоятельств, которые бы указывали на последствия, которые возникли для бюджета в связи с вменяемым правонарушением, на степень опасности вменяемого деяния, на степень вины налогоплательщика и не сделал соответствующие выводы.

Также Общество указывает, что согласно разъяснениям Конституционного Суда Российской Федерации, содержащимся в постановлении от 15.07.1999 № 11-П, санкции штрафного характера должны отвечать требованиям справедливости и соразмерности. Принцип соразмерности, выражающий требования справедливости, предполагает установление публично – правовой ответственности лишь за виновное деяние и ее дифференциацию в зависимости от тяжести содеянного, размера и характера причиненного ущерба, степени вины правонарушителя и иных существенных обстоятельств, обусловливающих индивидуализацию при применении взыскания.

Заявитель считает, что при вынесении обжалуемого решения налоговым органом не учтено и не отражено в нем следующее: правильность и своевременность исчисления и удержания налога из доходов физических лиц; своевременность и полнота сообщения о доходах физических лиц и об исчисленном налоге в налоговый орган; признание налоговым агентом факта просрочки перечисления сумм НДФЛ; незначительность допущенной просрочки;  отсутствие причинения ущерба бюджету.

Федеральная налоговая служба, изучив доводы Заявителя, изложенные в апелляционной жалобе, оценив и исследовав материалы выездной налоговой проверки, установила следующее.

Из Решения следует, что Межрегиональной инспекцией установлены факты несвоевременного перечисления в бюджет налоговым агентом ОАО «Х» исчисленного и удержанного НДФЛ с выплаченных работникам доходов.

Общество в апелляционной жалобе не оспаривает установленные Межрегиональной инспекцией факты несвоевременного перечисления исчисленного и удержанного налога на доходы физических лиц и правильность расчета пеней.

Кроме того, Заявителем платежными поручениями от 20.06.2012 на сумму 101 217 рублей и на 5 491 рубль произведена оплата сумм пеней, начисленных за несвоевременное перечисление НДФЛ. 

В соответствии с пунктом 1 статьи 24 Кодекса налоговыми агентами признаются лица, на которых в соответствии с Кодексом возложены обязанности по исчислению, удержанию у налогоплательщика и перечислению налогов в бюджетную систему Российской Федерации.

В соответствии с пунктом 2 статьи 58 Кодекса подлежащая уплате сумма налога уплачивается (перечисляется) налогоплательщиком или налоговым агентом в установленные сроки.

Согласно пункту 6 статьи 226 Кодекса налоговые агенты обязаны перечислять суммы исчисленного и удержанного налога не позднее дня фактического получения в банке наличных денежных средств на выплату дохода, а также дня перечисления дохода со счетов налоговых агентов в банке на счета налогоплательщика либо по его поручению на счета третьих лиц в банках.

В иных случаях налоговые агенты перечисляют суммы исчисленного и удержанного налога не позднее дня, следующего за днем фактического получения налогоплательщиком дохода, - для доходов, выплачиваемых в денежной форме, а также дня, следующего за днем фактического удержания исчисленной суммы налога, - для доходов, полученных налогоплательщиком в натуральной форме либо в виде материальной выгоды.

Согласно пункту 5 статьи 24 Кодекса за неисполнение или ненадлежащее исполнение возложенных на него обязанностей налоговый агент несет ответственность в соответствии с законодательством Российской Федерации.

Статьей 123 Кодекса (в редакции, действовавшей до 02.09.2010) предусмотрено, что неправомерное неперечисление (неполное перечисление) сумм налога, подлежащего удержанию и перечислению налоговым агентом, влечет взыскание штрафа в размере 20 процентов от суммы, подлежащей перечислению.

Законом № 229-ФЗ в статью 123 Кодекса внесены изменения, в соответствии с которыми со 02.09.2010 данной статьей предусмотрена ответственность за неправомерное неудержание  и (или) неперечисление (неполное удержание и (или)  перечисление) в установленный Кодексом срок суммы налога, подлежащего удержанию и перечислению налоговым агентом, в виде штрафа в размере 20 процентов от суммы, подлежащей удержанию и (или) перечислению. 

 Таким образом, объективной стороной правонарушения, предусмотренного статьей 123 Кодекса, является неправомерное неперечисление и (или) неудержание (неполное удержание и (или) перечисление) налоговым агентом в установленный Кодексом срок сумм налога.

Следовательно, по налогу на доходы физических лиц момент совершения налогового правонарушения, предусмотренного статьей 123 Кодекса, определяется сроком, установленным статьей 226 Кодекса.

Таким образом, Федеральная налоговая служба считает правомерным привлечение Общества к ответственности, предусмотренной статьей 123 Кодекса, в виде штрафа в размере 20 процентов от суммы, подлежащей удержанию и (или) перечислению, за несвоевременное перечисление удержанного налога на доходы физических лиц.

В отношении довода Заявителя о дополнительном начислении пеней Обществу в Решении Федеральная налоговая служба сообщает следующее.

Согласно пункту 8 статьи 101 Кодекса в решении о привлечении к ответственности за совершение налогового правонарушения указываются размер выявленной недоимки и соответствующих пеней, а также подлежащий уплате штраф.

Приложением № 12 к приказу ФНС России от 31.05.2007 № ММ-3-06/338@ "Об утверждении форм документов, используемых налоговыми органами при реализации своих полномочий в отношениях, регулируемых законодательством о налогах и сборах" установлена форма решения о привлечении к ответственности за совершенное налоговое правонарушение, из которой следует, что в мотивировочной части налоговый орган указывает обстоятельства налогового правонарушения и определяет объем неуплаченных налогов (завышенных убытков) вследствие выявленного правонарушения, на основании чего и руководствуясь статьей 101 Кодекса решает привлечь налогоплательщика к ответственности (пункт 1 резолютивной части решения) и начислить пени (пункт 2 резолютивной части решения).

В пункте 3 резолютивной части формы решения предусмотрено предложение налогового органа уплатить недоимку, штрафы по пункту 1 и пени по пункту 2 данного решения.

Таким образом, Решение содержит предложение Обществу уплатить недоимку по налогам, штрафам и пеням.

Согласно пункту 1 статьи 69 Кодекса требованием об уплате налога признается извещение налогоплательщика о неуплаченной сумме налога, а также об обязанности уплатить в установленный срок неуплаченную сумму налога.

В соответствии с пунктом 4 статьи 69 Кодекса требование об уплате налога должно содержать сведения о сумме задолженности по налогу, размере пеней, начисленных на момент направления требования, сроке уплаты налога, установленного законодательством о налогах и сборах, сроке исполнения требования, а также мерах по взысканию налога и обеспечению исполнения обязанности по уплате налога, которые применяются в случае неисполнения требования налогоплательщиком.

Таким образом, в требовании указывается сумма пеней с учетом состояния расчетов с бюджетом на дату составления требования.

В соответствии с подпунктом 4 пункта 5 статьи 101 Кодекса в ходе рассмотрения материалов налоговой проверки руководитель (заместитель руководителя) налогового органа, в том числе, выявляет обстоятельства, исключающие вину лица в совершении налогового правонарушения, либо обстоятельства, смягчающие или отягчающие ответственность за совершение налогового правонарушения.

Пунктом 1 статьи 112 Кодекса установлено, что обстоятельствами, смягчающими ответственность за совершение налогового правонарушения, признаются:

1) совершение правонарушения вследствие стечения тяжелых личных или семейных обстоятельств;

2) совершение правонарушения под влиянием угрозы или принуждения либо в силу материальной, служебной или иной зависимости;

2.1) тяжелое материальное положение физического лица, привлекаемого к ответственности за совершение налогового правонарушения;

3) иные обстоятельства, которые судом или налоговым органом, рассматривающим дело, могут быть признаны смягчающими ответственность.

В соответствии с  пунктом 4 статьи 112 Кодекса обстоятельства, смягчающие или отягчающие ответственность за совершение налогового правонарушения, устанавливаются судом или налоговым органом, рассматривающим дело, и учитываются при применении налоговых санкций.

Учитывая, что объективной стороной налогового правонарушения, предусмотренного статьей 123 Кодекса, является  невыполнение налоговым агентом возложенной на него Кодексом обязанности по своевременному перечислению НДФЛ в бюджет, последующая уплата налога, а также такие обстоятельства, как правильность и своевременность исчисления и удержания налога из доходов физических лиц, своевременность сообщения о доходах физических лиц и об исчисленном налоге в налоговый орган,  признание факта просрочки перечисления сумм НДФЛ, незначительная просрочка, отсутствие ущерба бюджету, не могут быть признаны в качестве обстоятельств, смягчающих ответственность за совершение налогового правонарушения. 

При таких обстоятельствах Федеральная налоговая служба признает Решение Межрегиональной инспекции в части выводов, изложенных в пункте 2.1 Решения, о нарушении Обществом  подпункта пункта 1 пункта 3 статьи 24, пунктов 6, 7 статьи 226 Кодекса, что послужило основанием для привлечения Общества к ответственности по статье 123 Кодекса и начисления пеней в соответствии со статьей 75 Кодекса, обоснованным и соответствующим законодательству о налогах и сборах.

3. Пунктом 2.2. Решения установлено, что в нарушение подпункта 1 и 3 пункта 3 статьи 24, статьи 209, пункта 1 статьи 210, пункта 3 статьи 217, статьи 226 Кодекса налоговый агент ОАО «Х» не включил в совокупный доход ФЛ 1 за 2010 год доход в сумме 15 224,75 рубля, что повлекло неуплату НДФЛ за 2010 год в сумме 1 979 рублей и привлечение Заявителя к ответственности, предусмотренной статьей 123 Кодекса, в размере 396 рублей. Также Обществу начислены пени в размере 292 рублей.

Основанием для начисления налога на доходы физических лиц послужили следующие  выводы Межрегиональной инспекции:

- сумма, выплаченная ФЛ 1 переводчику, является командировочным расходом;

-  пунктом 3 статьи 217 Кодекса установлены лимиты освобождения от обложения НДФЛ командировочных расходов. В перечень командировочных расходов, освобождаемых от налогообложения НДФЛ, не входят расходы по оплате услуг переводчика;

- документы, представленные подотчетным лицом ФЛ 1, не могут быть приняты в бухгалтерском учете как оправдательные, поскольку в нарушение требований статьи 9 Федерального закона от 21.11.1996 № 129-ФЗ «О бухгалтерском учете» расписка, принятая налоговым агентом к учету как первичный документ не содержит обязательных реквизитов (паспортных данных, ИНН физического лица переводчика ФЛ 2, документов, подтверждающих представительство ООО «ЮЛ 1» водителем автотранспорта ФЛ 1, на которого была возложена ответственность за выплату денежного вознаграждения за выполненную работу по переводу).

 Заявитель в апелляционной жалобе в обоснование своей позиции указывает, что Межрегиональной инспекцией не дано оценки расписке, подтверждающей расходы ФЛ 1, связанные с расходами на переводчика, а также документам, подтверждающим личность переводчика, его компетенцию, а также обстоятельствам, подтверждающим действительность командировки и реальную потребность в переводчике.

 Межрегиональная инспекция предъявляет к первичным учетным документам  (расписке) требования, не указанные в Федеральном законе от 21.11.1996 № 129-ФЗ «О бухгалтерском учете», а именно:

- указание ИНН, паспортных данных физического лица ФЛ 2, от имени которого составлен документ;

- указание документов, подтверждающих представительство ООО «ЮЛ 1» водителем автотранспорта ФЛ 1;

- указание дополнительной расшифровки подписи в расписке от 19.12.2010.

Общество считает, что Межрегиональная инспекция необоснованно для целей исчисления НДФЛ ссылается на нормы главы 25 Кодекса.

Также в апелляционной жалобе Заявитель указывает, что налоговый агент не наделен правами по взысканию налога и начисление пеней не соответствует законодательству.

 Федеральная налоговая служба, изучив доводы Заявителя, изложенные в апелляционной жалобе, оценив и исследовав материалы выездной налоговой проверки, установила следующее.

 В ходе выездной налоговой проверки Межрегиональной инспекцией на основании авансового отчета от 28.12.2010 физического лица ФЛ 1 установлено, что подотчетное лицо выплатило ФЛ 2 денежное вознаграждение в сумме 500 долларов США за осуществление прямого и обратного перевода с русского на арабский языки разговорной речи и документов при проведении переговоров на учебных занятиях с суданским персоналом, при проведении технического обслуживания и ремонта автомобильной техники. 

В подтверждение выплаты денежного вознаграждения физическому лицу ФЛ 2 подотчетным лицом ФЛ 1 представлены следующие  документы:

- копия договора б/н от 01.12.2010, заключенного между гражданином ФЛ 2 и ООО «ЮЛ 1», согласно которому работы по переводу с русского на арабские языки будут выполняться для представителей ООО «ЮЛ 1»;

- расписка ФЛ 2 от 19.12.2010 о получении вознаграждения в сумме 500 долларов США от представителя ООО «ЮЛ 1», инициалы которого в расписке не указаны. Данный документ не содержит паспортных данных, ИНН ФЛ 2, от имени которого составлен документ;

- трудовой договор (контракт) от 19.06.2001, заключенный  ОАО «Х» с ФЛ 1 (с изменениями и дополнениями);

- приказ от 15.10.2010 о направлении ФЛ 1 в командировку;

- служебное задание от 15.10.2010;

- авансовый отчет от декабря 2010.

По мнению Межрегиональной инспекции, представленные подотчетным лицом документы не имеют отношения к деятельности ОАО «Х», а относятся к финансово – хозяйственной деятельности, осуществляемой между физическим лицом ФЛ 2 и юридическим лицом ООО «ЮЛ 1».

Межрегиональная  инспекция считает, что заявленные в авансовом отчете затраты в сумме 500 долларов США документально не подтверждены и на основании пункта 1 статьи 210 Кодекса являются доходом за 2010 год физического лица ФЛ 1.

Из Решения Межрегиональной инспекции следует, что налоговый агент ОАО «Х» с выплаченного работнику ФЛ 2 дохода не исчислил и не удержал НДФЛ.

Вместе с тем, Федеральная налоговая служба считает, что указанный вывод Межрегиональной инспекции необоснован в связи с нижеследующим.

Согласно статье 209 Кодекса объектом налогообложения по налогу на доходы физических лиц для физических лиц, являющихся налоговыми резидентами Российской Федерации, признается доход, полученный налогоплательщиками от источников в Российской Федерации и (или) от источников за пределами Российской Федерации.

В соответствии с пунктом 1 статьи 210 Кодекса при определении налоговой базы учитываются все доходы налогоплательщика, полученные им как в денежной, так и в натуральной формах, или право на распоряжение которыми у него возникло, а также доходы в виде материальной выгоды, определяемой в соответствии со статьей 212 Кодекса.

На основании статьи 41 Кодекса доходом признается экономическая выгода в денежной или натуральной форме, учитываемая в случае возможности ее оценки и в той мере, в которой такую выгоду можно оценить, и определяемая в соответствии с главами 23, 25 Кодекса.

Учитывая установленные обстоятельства, Федеральная налоговая служба считает, что Межрегиональной инспекцией не доказано, что спорные суммы являлись экономической выгодой работника ФЛ 1.

Так, Межрегиональной инспекцией не доказано, что ФЛ 1 использовало спорную сумму в личных целях и что данная сумма не связана с  производственными расходами Общества.

Также Межрегиональной инспекцией не проведены мероприятия налогового контроля, направленные на устранение сомнений в факте передачи денежных средств ФЛ 2 для целей деятельности Общества, в порядке, предусмотренном статьями 90, 93.1 Кодекса. 

Кроме того, в материалах апелляционной жалобы имеются документы,  а именно: акт о приемке выполненных работ от 28.12.2010, составленный между ООО «ЮЛ 1» и Обществом, счет-фактура от 30.12.2010, выставленная Заявителем в адрес ООО «ЮЛ 1», из которых следует, что ОАО «Х» предъявлены затраты ООО «ЮЛ 1», связанные с участием в выставке и презентации а/м Урал. 
Согласно служебному заданию от 15.10.2010 цель направления в командировку водителя ФЛ 1 – участие в выставке и презентации а/м Урал. 
С учетом вышеизложенного Федеральная налоговая служба считает, что у Межрегиональной инспекции отсутствуют основания для признания подотчетных сумм  ФЛ 1 его доходом и удержания с него налога на доходы физических лиц.

 При таких обстоятельствах Федеральная налоговая служба признает Решение Межрегиональной инспекции в части выводов, изложенных в пункте 2.2 Решения, о нарушении Обществом подпункта 1 и 3 пункта 3 статьи 24, статьи 209, пункта 1 статьи 210, статьи 226 Кодекса в результате невключения в совокупный доход ФЛ 1 за 2010 год дохода в сумме 15 224,75 рубля, что повлекло за собой неуплату НДФЛ за 2010 год в сумме 1 979 рублей, привлечение к ответственности, предусмотренной статьей 123 Кодекса, в размере 396 рублей, начисление пеней в размере 292 рублей, а также предложения, изложенного в пункте 5 резолютивной части Решения, представить в месячный срок в Межрегиональную инспекцию уточненные сведения по форме 2 –НДФЛ за 2010 год на ФЛ 1, необоснованным и несоответствующим законодательству о налогах и сборах.

4. Пунктом 2.3. Решения установлено, что в нарушение подпункта 1 пункта 3 статьи 24, пункта 1 статьи 210, статьи 211, пункта 3 статьи 217, статьи 226 Кодекса налоговый агент ОАО «Х» не включил в совокупный доход за 2010 год работника организации ФЛ 3 оплату расходов членов его семьи, не состоящих в штате предприятия, в сумме 92 611,51 рублей согласно авансовому отчету по загранкомандировке в Республику Уругвай от марта 2010, что повлекло неуплату НДФЛ за 2010 год в сумме 12 039 рублей.

В соответствие с пунктом 2.4. Решения Межрегиональной инспекцией установлено, что в нарушение подпункта 1 пункта 3 статьи 24 Кодекса налоговый агент ОАО «Х» при исчислении НДФЛ за 2009 и 2010 годы налогоплательщика ФЛ 4 допустил арифметическую ошибку при предоставлении стандартного налогового вычета, предусмотренного подпунктом 3 пункта 1 статьи 218 Кодекса, а именно: необоснованно предоставил налоговые вычеты в завышенных размерах, что повлекло  неуплату НДФЛ в общей сумме 42 718 рублей.

За нарушение срока уплаты НДФЛ в соответствии с пунктом 2 статьи 57, статьи 75 Кодекса Обществу начислены пени в общей сумме 11 801 рубль, в том числе по ФЛ 3 – 2 583 рубля, по ФЛ 4 – 9 218 рублей, а также Заявитель привлечен к ответственности в общей сумме 10 952 рубля.
Общество в апелляционной жалобе указывает, что признает вину в совершении данных правонарушений. Однако Заявитель полагает, что налоговый орган не вправе возлагать на ОАО «Х» обязанность удерживать недоимку по налогу за 2010 год в размере 12 039 рублей из текущих доходов ФЛ 3 и в размере 42 718 рублей из текущих доходов ФЛ 4, так как Заявитель считает данные действия налогового органа противоправным способом взыскания недоимки, который не соответствует пункту 2 статьи 231, статье 45 и статье 48 Кодекса. 

Кроме того, Заявитель в апелляционной жалобе отмечает, что признает начисление Межрегиональной инспекцией пеней по НДФЛ в отношении ФЛ 3 и ФЛ 4 в размере 5 345,17 рублей (в том числе в отношении ФЛ 3 – 1 475,28 рублей, в отношении ФЛ 4 -3 869,89 рублей).

Общество считает, что неисполнение налоговым агентом обязанности по исчислению и удержанию НДФЛ из доходов налогоплательщика не является основанием для освобождения налогоплательщика от обязанности сдать соответствующую декларацию и уплатить налог в установленный срок.

Также Заявитель отмечает, что налоговый орган может начислить пени налоговому агенту за период с момента, когда он должен был удержать и перечислить налог, до момента принятия решения о привлечении его к ответственности, и, одновременно, начислить пени налогоплательщику за период с 15 июля года, следующего за истекшим налоговым периодом и до момента уплаты налога налогоплательщиком. При этом пени за период с 15 июля года, следующего за истекшим налоговым периодом и до момента вынесения решения о привлечении налогового агента к ответственности  будут начислены одновременно как налогоплательщику, так и налоговому агенту. Двойное взыскание пеней не предусмотрено статьей 75 Кодекса.

Федеральная налоговая служба, изучив доводы Заявителя, изложенные в апелляционной жалобе, оценив и исследовав материалы выездной налоговой проверки, установила следующее.

В соответствие с пунктом 1 статьи 24 Кодекса налоговыми агентами являются лица, на которых в соответствии с Кодексом возложены обязанности по исчислению, удержанию у налогоплательщика и перечислению в соответствующий бюджет налогов. 

В силу статьи 226 Кодекса российские организации, индивидуальные предприниматели, нотариусы, занимающиеся частной практикой, адвокаты, учредившие адвокатские кабинеты, а также обособленные подразделения иностранных организаций в Российской Федерации, от которых или в результате отношений с которыми налогоплательщик получил доходы, указанные в пункте 2 статьи 226 Кодекса, обязаны исчислить, удержать у налогоплательщика и уплатить сумму налога, исчисленную в соответствии со статьей 224 Кодекса с учетом особенностей, предусмотренных статьей 226 Кодекса.

В соответствии с пунктом 4 статьи 226 Кодекса налоговые агенты обязаны удержать начисленную сумму налога непосредственно из доходов налогоплательщика при их фактической выплате.

Главой 11 Кодекса предусмотрены способы обеспечения исполнения обязанностей по уплате налогов и сборов, одним из которых являются пени.

Согласно пункту 1 статьи 75 Кодекса пеней признается установленная  статьей 75 Кодекса денежная сумма, которую налогоплательщик должен выплатить в случае уплаты причитающихся сумм налогов или сборов, в том числе налогов, уплачиваемых в связи с перемещением товаров через таможенную границу Таможенного союза, в более поздние по сравнению с установленными законодательством о налогах и сборах сроки.

На основании пункта 7 статьи 75 Кодекса правила, предусмотренные  статьей 75 Кодекса, распространяются также на плательщиков сборов и налоговых агентов.

Таким образом, если обязанность по уплате в бюджет НДФЛ возложена на налоговых агентов, то пени являются способом обеспечения исполнения обязанностей по уплате данного налога именно налоговым агентом.

Президиумом Высшего Арбитражного Суда Российской Федерации в Постановлении от 22.05.2007 № 16499/06 сделан вывод о том, что пени являются правовосстановительной мерой государственного принуждения, носящей компенсационный характер, за несвоевременную уплату налога в бюджет и должны взыскиваться с того субъекта налоговых правоотношений, на которого возложена такая обязанность. Поскольку статьей 226 Кодекса обязанность по уплате в бюджет НДФЛ возложена на налоговых агентов, пени - это способ обеспечения исполнения обязанностей по уплате данного налога именно налоговым агентом.

Согласно пункту 5 статьи 226 Кодекса при невозможности удержать у налогоплательщика исчисленную сумму налога налоговый агент обязан не позднее одного месяца с даты окончания налогового периода, в котором возникли соответствующие обстоятельства, письменно сообщить налогоплательщику и налоговому органу по месту своего учета о невозможности удержать налог и сумме налога.

Из представленной Межрегиональной инспекцией информации следует, что Обществом 21.06.2012 представлена справка о доходах физических лиц за 2010 год на ФЛ 3 о невозможности удержания налоговым агентом НДФЛ в сумме 12 039 рублей. При таких обстоятельствах Межрегиональной инспекцией в Решении в отношении ФЛ 3 начислены пени за период с 08.04.2010 по 21.06.2012. По ФЛ 4 налоговым агентом не представлено сообщение о невозможности удержания налога.

Таким образом, Межрегиональной инспекцией правомерно начислены пени по НДФЛ в размере 11 801 рубль (в том числе по ФЛ 3 – 2 583 рублей, по ФЛ 4 – 9 218 рублей).

В отношении довода Общества о том, что возложение Межрегиональной инспекцией обязанности по взысканию НДФЛ на налогового агента является  противоправным способом  взыскания недоимки, Федеральная налоговая служба сообщает следующее.

В соответствие со статьей 216 Кодекса налоговым периодом по налогу на доходы физических лиц признается календарный год.

Согласно пункту 6 статьи 227 Кодекса общая сумма налога, подлежащая уплате в соответствующий бюджет, исчисленная в соответствии с налоговой декларацией с учетом положений статьи 227 Кодекса, уплачивается по месту учета налогоплательщика в срок не позднее 15 июля года, следующего за истекшим налоговым периодом.

Пунктом 4 статьи 228 Кодекса предусмотрено, что общая сумма налога, подлежащая уплате в соответствующий бюджет, исчисленная исходя из налоговой декларации с учетом положений статьи 228 Кодекса, уплачивается по месту жительства налогоплательщика в срок не позднее 15 июля года, следующего за истекшим налоговым периодом.

Согласно пункту 4 статьи 226 Кодекса налоговые агенты обязаны удержать начисленную сумму налога непосредственно из доходов налогоплательщика при их фактической выплате.

Пунктом 6 статьи 226 Кодекса предусмотрено, что налоговые агенты обязаны перечислять суммы исчисленного и удержанного налога не позднее дня фактического получения в банке наличных денежных средств на выплату дохода, а также дня перечисления дохода со счетов налоговых агентов в банке на счета налогоплательщика либо по его поручению на счета третьих лиц в банках.

Уплата налога на доходы физических лиц по окончании налогового периода, которым в соответствии со статьей 216 Кодекса признается календарный год, предусмотрена статьями 227 и 228 Кодекса в тех случаях, когда обязанность по уплате налога возложена на самих налогоплательщиков.

Таким образом, обязанности налогового агента в части сроков удержания и перечисления в бюджет налога на доходы физических лиц предусмотрены статьей 226 Кодекса и не связаны с окончанием налогового периода, в отличие от обязанностей налогоплательщиков, установленных статьями 227, 228 Кодекса.

На основании пункта 5 статьи 226 Кодекса (в ред. Федерального закона от 27.12.2009 N 368-ФЗ) при невозможности удержать у налогоплательщика исчисленную сумму налога налоговый агент обязан не позднее одного месяца с даты окончания налогового периода, в котором возникли соответствующие обстоятельства, письменно сообщить налогоплательщику и налоговому органу по месту своего учета о невозможности удержать налог на доходы физических лиц и сумме налога.

Таким образом, после письменного сообщения налогоплательщику и налоговому органу по месту учета о невозможности удержать налог на доходы физических лиц и сумме налога обязанность налогового агента по удержанию соответствующих сумм налога на доходы физических лиц не установлена.

В отношении довода Общества о том, что в резолютивной части решения допущена опечатка и сумма НДФЛ, предлагаемого к взысканию и перечислению в бюджет, указана не 56 736 рублей, а 44 697 рублей – без учета недоимки, начисленной в сумме 12 039 рублей ФЛ 3, так как в разделе 2.3 мотивировочной части решения указано об отклонении доводов Общества о применении Межрегиональной инспекцией недопустимого способа взыскания с физических лиц недоимки по НДФЛ,  Федеральная налоговая служба сообщает следующее.

По результатам выездной налоговой проверки установлено неудержание и неперечисление Обществом НДФЛ в сумме 56 736 рублей (1 979 рублей в отношении ФЛ 1, 12 039 рублей  в отношении ФЛ 3, 42 718 рублей в отношении ФЛ 4).

Из материалов апелляционной жалобы следует, что ОАО «Х» не оспаривает неудержание и неперечисление в бюджет НДФЛ с доходов ФЛ 3 за 2010 год в сумме 12 039 рублей и с доходов ФЛ 3 за 2009 – 2010 годы в сумме 42 718 рублей.

Учитывая, что Обществом представлены в Межрегиональную инспекцию сведения о невозможности удержания НДФЛ в размере 12 039 рублей за 2010 год по работнику ФЛ 3, Межрегиональной инспекцией в Решении правомерно указано: «предложить удержать и перечислить в бюджет налог на доходы физических лиц в сумме 44 697 рублей» (то есть без учета НДФЛ в сумме 12 039 рублей), а не взыскать указанную сумму.

5. В отношении заявленного Обществом ходатайства о рассмотрении апелляционной жалобы с участием уполномоченного представителя ОАО «Х» Федеральная налоговая служба сообщает, что статьей 140 Кодекса, которой установлен порядок рассмотрения жалобы вышестоящим налоговым органом и принятие решения по ней, не предусмотрена обязанность вышестоящего налогового органа по обеспечению присутствия налогоплательщика (его представителей) при рассмотрении жалобы, что соответствует правовой позиции Президиума Высшего Арбитражного Суда Российской Федерации, изложенной в Постановлении от 21.09.2010 № 4292/10.

На основании изложенного Федеральная налоговая служба, руководствуясь подпунктом 2 пункта 2 статьи 140 Кодекса изменяет решение Межрегиональной инспекции Федеральной налоговой службы по крупнейшим налогоплательщикам от 29.06.2012 о привлечении к ответственности за совершение налогового правонарушения путем отмены:

- пункта 2.2 Решения в части вывода о занижении налога на доходы физических лиц за 2010 год в сумме 1 979 рублей;

-  предложения удержать и перечислить в бюджет указанную сумму налога, начисления пеней, привлечения к ответственности, предусмотренной статьей 123 Кодекса, за неправомерное неперечисление указанной суммы налога;

- пункта 5 резолютивной части Решения, содержащего предложение Открытому акционерному обществу «Х» представить в месячный срок в Межрегиональную инспекцию уточненные сведения по форме 2 –НДФЛ за 2010 год на ФЛ 1.

В остальной части  Федеральная налоговая служба решение  Межрегиональной инспекции Федеральной налоговой службы по крупнейшим налогоплательщикам от 29.06.2012 о привлечении к ответственности за совершение налогового правонарушения оставляет без изменения, а апелляционную жалобу Открытого акционерного общества «Х» - без удовлетворения. 

Одновременно Федеральная налоговая служба, руководствуясь статьей 101.2 Налогового кодекса Российской Федерации, утверждает решение  Межрегиональной инспекции Федеральной налоговой службы по крупнейшим налогоплательщикам от 29.06.2012 о привлечении к ответственности за совершение налогового правонарушения с учетом внесенных изменений и признает его вступившим в силу.
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