Управлением Федеральной налоговой службы получена апелляционная жалоба индивидуального предпринимателя Х (далее – заявитель, ИП Х, налогоплательщик, предприниматель) на решение Межрайонной ИФНС России (далее  –  инспекция, налоговый орган) от 30.09.2013 года о привлечении к ответственности за совершение налогового правонарушения.

Как следует из представленных материалов, налоговым органом проведена выездная налоговая проверка ИП Х, по ее результатам вынесено обжалуемое решение, которым налогоплательщику доначислены суммы неуплаченных налогов в размере 1 454 404 руб., налогоплательщик привлечен к налоговой ответственности в виде штрафа в размере 7163 руб., а также начислены пени в размере 246988,73 руб. 
ИП Х, не согласившись с выводами налогового органа, обратилась с апелляционной жалобой, в которой просит отменить решение в части доначисления налогов по общей системе налогообложения (НДФЛ, НДС), соответствующих сумм пеней и штрафов по эпизоду неправомерного применения ЕНВД с оказания услуг общественного питания, по доводам изложенным в жалобе. 
При рассмотрении доводов изложенных в апелляционной жалобе ИП Х, исследовании доказательств по делу Управление ФНС России (далее - Управление) считает их несостоятельными по следующим основаниям.

Как установлено из материалов дела Межрайонной ИФНС России проведена выездная налоговая проверка ИП Х.
В ходе выездной проверки установлено, что между  Х («Поставщик»)  и государственное бюджетное учреждение («Заказчик»),  заключены  договоры поставки горячего питания (от 14.01.2010г., от 29.03.2011г., от 30.06.2011г., от 29.06.2011г., от 29.03.2011г., от 30.06.2011г., от 29.03.2011г., от 31.12.2010г., от 31.12.2010г.), согласно которым поставщик обязуется поставить горячее питания для лиц, содержащихся в Изоляторе временного содержания, а Заказчик принять и оплатить его в размере и в количестве, согласно заявке (2010 - 2011 гг.).
Согласно п.5.1 указанных договоров оказанные услуги принимаются заказчиком по Акту сдачи - приемки  оказанных услуг.
ИП Х представлены акты  выполненных работ,  выставленные счет фактуры. 
Оплата  от   «Заказчика»  в адрес Х в 2010-2011гг. за оказанные услуги питания производилась на расчетный счет ИП Х.
ИП Х считая, что в 2010-2011 г.г. она  занималась  оказанием  услуг общественного  питания через объекты организации общественного питания, не имеющие залов обслуживания  посетителей, применяла  систему налогообложения в виде единого налога на вмененный доход для отдельных видов деятельности, представляла налоговую отчетность по ЕНВД.

Вместе с тем предпринимателем не учтены следующие положения законодательства.           
В соответствии со статьей 346.27 НК РФ к услугам общественного питания относятся услуги по изготовлению кулинарной продукции и (или) кондитерских  изделий, созданию условий для потребления и (или) реализации готовой кулинарной продукции, кондитерских изделий и (или) покупных товаров, а также по проведению досуга.

Система налогообложения в виде единого налога на вмененный доход может применяться в отношении услуг общественного питания. При этом возможны два вида деятельности:

- оказание услуг через объекты общепита с залом обслуживания посетителей. Площадь зала не должна превышать 150 кв.м.  по каждому объекту (подпункт 8 пункта 2 статьи 346.26 Налогового кодекса Российской Федерации);

- оказание услуг через объекты общепита без зала обслуживания посетителей (подпункт 9 пункта 2 статьи 346.26 Налогового кодекса Российской Федерации).

Основные признаки услуг общественного питания закреплены в подпунктах 8, 9 пункта 2 статьи 346.26, абзаце 19 статьи 346.27 Налогового кодекса Российской Федерации:

- продукция производится и реализуется налогоплательщиком самостоятельно;

- продукция относится к кулинарным  или к кондитерским изделиям;

- создаются условия для потребления продукции на месте;

- услуги оказываются через объекты общепита (с залом обслуживания посетителей площадью не более 150 кв.м или без зала обслуживания);

- данные объекты принадлежат налогоплательщику на праве собственности или получены по договору аренды, иному аналогичному договору.
Х согласно показаниям, полученным в ходе проведения допроса в соответствие со ст. 90 НК РФ (протокол допроса от 29.07.2013г.) подтверждает тот факт,  что она готовила  горячее питание по месту регистрации жительства (на дому), следовательно, она не имела ни на праве собственности ни на праве аренды объектов общепита (столовых, закусочных).
 В Письме Минфина России от 20.03.2007 разъяснено, что объект организации общественного питания должен быть у налогоплательщика в собственности либо передан ему в пользование по договору аренды или иному аналогичному договору.
Квартиру, согласно положениями ст.346.27. НК РФ, письма Минфина России от 20.03.2007 нельзя отнести под определение объектом организации общественного питания, не имеющим зала обслуживания  посетителей.

       Кроме того, Х в 2010г. с государственным бюджетным учреждением  заключались договора поставок горячего питания, согласно которым Х (поставщик) обязуется только поставить горячее питание.

Статьей 346.27 части второй НК РФ к розничной торговле отнесена предпринимательская деятельность, связанная с торговлей товарами (в том числе за наличный расчет, а также с использованием платежных карт) на основе договоров розничной купли-продажи.
Согласно положениям статьи 38 части первой НК РФ товаром признается любое имущество, реализуемое либо предназначенное для реализации.

Согласно п.1 ст. 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.
Исходя из положений статьи 493 ГК РФ, если иное не предусмотрено законом или договором розничной купли-продажи, договор розничной купли-продажи считается заключенным в надлежащей форме с момента выдачи продавцом покупателю кассового или товарного чека или иного документа, подтверждающего оплату товара. 
         К розничной торговле не относится реализация в соответствии с договорами поставки.

        Согласно статье 506 ГК РФ 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.
       Таким образом, осуществляемая Х деятельность по поставке горячего питания для изолятора временного содержания и спецприемника, по мнению Инспекции, не может быть отнесена к услугам общественного питания, так как не соответствует определению понятия «услуги общественного питания».

Принимая во внимание вышеизложенное, Управление считает, что налоговым органом правомерно произведены доначисления  по общей системе налогообложения.
          В приведенной Х судебной практике, указано, что налогоплательщики – заявители, для осуществления своей предпринимательской деятельности занимали нежилые  помещения,  имели залы обслуживания посетителей. Х свою предпринимательскую деятельность осуществляла по месту  регистрации (жительства).

          ИП Х в своей жалобе выражает несогласие с  привлечением ее к ответственности по п.1 ст.119 НК РФ за непредставление деклараций по НДФЛ за 2010 и 2011 гг.,  и НДС за 1 квартал 2010 и 4 квартал 2011 г. ссылаясь на то, что в 2010-2012 гг. находилась на режиме ЕНВД «оказание услуг общественного питания», не являлась плательщиком налога на доходы физических лиц и налога на добавленную стоимость.

         Привлечение к ответственности в соответствии  со ст.119 НК РФ за непредставление налоговых деклараций по НДФЛ за 2010-2011г., по НДС за 1 кв.2010г.- 4 кв.2011г., связано с тем, что согласно по пп.2.1.1 п.п.2.1. п.2, п.п.. п.2 п.п. 2.2.1 п.2.2 акта ВНП  налогоплательщик  при изготовлении питания в адрес государственного  бюджетного учреждения должна была уплачивать налоги по ОСН (НДФЛ и НДС) а также представлять  в установленные  законодательством РФ  налоговые декларации по НДФЛ за 2010-2011г., по НДС за 1 кв. 2010  - 4 кв. 2011 г.

         Следует указать, что доначисления по эпизоду связанному с ЮЛ 1по договору поставки от 04.04.2012 г. ИП Х в апелляционной жалобе не обжалуются. 

 В ходе выездной налоговой проверки банковских документов в том числе платежных поручений, договоров, выставленных счетов-фактур, товарных накладных было установлено, что ИП Х в 2012г. получила доход от реализации песка в сумме 2 093 093 руб. (2 469 850 руб. -376 757 руб. (НДС)).
Согласно п.2,п.3 ст. 346.29 НК РФ предпринимательская  деятельность по реализации товаров по договорам  поставки не может подпадать под налогообложение в виде ЕНВД. 

Согласно Постановлению Президиума Высшего Арбитражного Суда РФ от 4 октября 2011 г. N 5566/11 – Реализация товаров не через объекты стационарной торговой сети, а по договору поставки путем доставки этого товара до покупателя относится к оптовой торговле, к которой система налогообложения в виде единого налога на вмененный доход применению не подлежит.

Таким образом, данный вид предпринимательской деятельности  подлежит налогообложению по общей системе налогообложения (НДФЛ и НДС). 

На основании вышеизложенного, УФНС России, руководствуясь ст. 140 НК РФ, оставляет жалобу ИП Х на решение Межрайонной ИФНС России  от  30.09.2013г. о привлечении к ответственности за совершение налогового правонарушения без удовлетворения.
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