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ЕДИНЫЙ ОБЗОР ПУБЛИКАЦИЙ И ОТВЕТОВ НА ВОПРОСЫ

Обзор публикаций (статей) по вопросам бухгалтерского учета, налогообложения, права за октябрь 2008 г.
Обзор ответов на вопросы, поступивших в "1С:Консалтинг. Стандарт" на линию консультаций в октябре 2008 года
Обзор публикаций (статей) 

по вопросам бухгалтерского учета, налогообложения, права

за октябрь 2008 г.

Цель данного обзора: помочь бухгалтерам, аудиторам, консультантам, руководителям разобраться в огромном потоке статей и журнальных публикаций и обратить их внимание на наиболее актуальные и интересные статьи, которые дают ответы на наболевшие вопросы.

В мониторинг включены статьи, в которых, по мнению специалистов проекта "1С:Консалтинг. Стандарт":

· комплексно отражены все вопросы, связанные с правовым регулированием, налогообложением, документированием и учетом хозяйственных операций; 

· содержатся практические рекомендации по вопросам, не урегулированным законодательством; 

· приведены обоснованные, как правило, альтернативные официальным позициям ФНС, точки зрения специалистов по вопросам оптимизации налогообложения, учета; 

· отражены официальные позиции должностных лиц ФНС РФ, Минфина РФ по острым вопросам налогообложения и учета (интервью, иные материалы). 

Темы статей:
· Для всех налогоплательщиков
Допмероприятия при проверке. Неясности закона – в пользу компании. Н. Хацела, налоговый юрист, Н. Телегина, обозреватель журнала "Главбух" //Главбух. 2008. № 19. С.72-76.

· Для всех налогоплательщиков
ФНС приказала не допускать произвола при "камералках". Н. Игнатова, эксперт "УНП" //Учет. Налоги. Право. 2008. № 37.

· Для плательщиков налога на имущество
Налог на имущество: момент включения в налоговую базу построенных объектов недвижимости. C.А. Лихачев, юрист юридической компании "Пепеляев, Гольцблат и партнеры", канд. юрид. наук //Налоговед. 2008. № 10.

· Для всех юридических лиц и индивидуальных предпринимателей - субъектов коммерческой деятельности 

Договорная политика или притворные сделки компаний: граница размыта. М.Л. Пятов, Санкт-Петербургский государственный университет // "БУХ.1С". 2008. № 11. С.13-16.
· Для организаций - плательщиков налога на прибыль
Представительские расходы: проблема налогового учета. И.А. Баймакова, эксперт по вопросам налогообложения //"БУХ.1С". 2008. № 11. С.17-20.
· Для организаций, использующих программу "1С:Зарплата и Управление Персоналом 8"
Расчет по исполнительным листам в "1С:Зарплате и Управлении Персоналом 8". А.В. Ярвельян, ЗАО "Си Дата" //"БУХ.1С". 2008. № 11. С.4-7.
· Для налогоплательщиков - индивидуальных предпринимателей
Учет для индивидуальных предпринимателей в "1С:Бухгалтерии 8". С.А. Харитонов, д.э.н., профессор Финансовой Академии при Правительстве РФ //"БУХ.1С". 2008. № 11. С.8-12.

АКТУАЛЬНО ДЛЯ: всех налогоплательщиков
СТАТЬЯ:  
Допмероприятия при проверке. Неясности закона – в пользу компании. Н. Хацела, налоговый юрист, Н. Телегина, обозреватель журнала "Главбух" //Главбух. 2008. № 19. С.72-76.

ЧЕМ ИНТЕРЕСНА: 

Право проведения налоговым органом дополнительных мероприятий налогового контроля закреплено Налоговым кодексом РФ. На практике налоговые органы зачастую допускают ряд "оплошностей" в ходе проведения таких допмероприятий. Налогоплательщик, зная о таких нарушениях, может воспользоваться ими по прямому назначению, указав судьям, что найденные налоговиками доказательства в ходе таких мероприятий, не имеют юридической силы. Ведь в п. 3 ст. 64 АПК РФ сказано: не принимаются судом доказательства, полученные с нарушением федерального закона.

Авторы раскрывают некоторые типичные "оплошности" инспекторов, допущенных ими в ходе проведения допмероприятий:

1. Не указано достаточное основание для дополнительных мероприятий.

2. В ходе дополнительных мероприятий запрашиваются документы, ранее уже истребованные.

3. Форма дополнительных мероприятий не соответствует требования Налогового кодекса РФ.

4. Нарушается срок, отпущенный на дополнительные мероприятия.

5. В ходе дополнительных мероприятий изучаются факты, не отраженные в акте проверки.

6. Налогоплательщика не пригласили рассмотреть результаты дополнительных мероприятий.

СЛОВО АВТОРУ:

«Не указано достаточное основание для дополнительных мероприятий
Как требует закон. Начнем с самого главного – в какой ситуации назначаются дополнительные мероприятия? Пункт 6 статьи 101 Налогового кодекса РФ дает такой ответ: в случае, если налоговикам нужны дополнительные сведения, которые позволят решить, виновен или не виновен плательщик. В решении о назначении дополнительных мероприятий должно быть указано, что это за сведения. То есть инспекторы, во-первых, сообщают, какие эпизоды их заинтересовали, во-вторых, почему эти эпизоды нуждаются в дополнительной проверке.

Что делают инспекторы. Не секрет, что для налоговиков зачастую дополнительные мероприятия – одна из "лазеек", которая фактически продлевает проверку еще на месяц. Когда они принимают решение назначить дополнительные мероприятия налогового контроля, то пишут просто-напросто: "В связи с необходимостью получения дополнительной информации". Что это за информация – остается загадкой.

Такая формулировка позволяет компании оспорить законность подобного решения. Пример из арбитражной практики: налоговики заявили, что дополнительные мероприятия нужны для того, чтобы изучить вопросы своевременности "уплаты (перечисления) в бюджеты все уровней сумм налогов (сборов) по филиалу предприятия". Суд посчитал, что фактически инспекторы попытались провести еще одну выездную проверку, и отменил решение. А вместе с тем и доначисленные в ходе так называемых "дополнительных мероприятий" порядка 4 000 000 руб. пеней. Источник – постановление ФАС Северо-Кавказского округа от 12 марта 2008 г. № А32-43201/2005-19/1310.

Какие же формулировки, наоборот, делаю решение совершенно законным? Например, налоговый орган указывает на противоречивость данных, указанных в акте проверки и в возражениях налогоплательщика. Или сама компания заявляет, что инспекторы изучили не все обстоятельства, относящиеся к делу, то есть нужно дополнительное расследование. Или деятельность налогоплательщика имеет настолько узкую специфику, что требуется привлечение эксперта. Могут быть и какие-то другие обстоятельства. Главное, если налоговики изложили их в тексте решения, значит, они действительно были вправе назначить дополнительные мероприятия».

1С:КОНСАЛТИНГ. СТАНДАРТ:

В ИАС "1С:Консалтинг. Стандарт" подробнее смотрите рубрику "Определить порядок оформления решения о проведении дополнительных мероприятий налогового контроля" темы "Выездная налоговая проверка" подраздела "Проверка налоговыми органами" раздела "Проверки и контроль".
АКТУАЛЬНО ДЛЯ: всех налогоплательщиков

СТАТЬЯ:  
ФНС приказала не допускать произвола при "камералках". Н. Игнатова, эксперт "УНП" //Учет. Налоги. Право. 2008. № 37.

ЧЕМ ИНТЕРЕСНА: 

Редакции газеты "УНП" удалось ознакомиться с новым внутренним регламентом проведения камеральных проверок, который ФНС разослала по инспекциям.
В статье выделены самые важные правила, которым налоговики по указанию "сверху" обязаны безукоризненно следовать:

1. Блокировать счет за опоздание с декларацией можно не ранее чем через 10 рабочих дней.
2. Штраф по статье 119 НК РФ возможен только после "камералки".
3. Нельзя штрафовать по статье 119 НК РФ за опоздание с бухгалтерской и пенсионной отчетностью, авансовыми расчетами.
4. При "камералке" инспекция не вправе запрашивать все документы.

Кроме того, автор приводит еще шесть предписаний налоговой службы для отделов камеральных проверок.

СЛОВО АВТОРУ:

«Еще шесть предписаний налоговой службы для отделов камеральных проверок
1. "Камералка" начинается со дня подачи декларации
Для проведения камеральной проверки не требуется какого-либо специального решения. Поэтому после того, как компания сдала отчетность, считается, что ревизия началась, даже если фактически инспекция к ней вообще не приступала. Поэтому "камералка" должна закончиться через три месяца.

2. "Уточненка" продлевает срок проверки

Срок "камералки" зависит от того, когда представлена "уточненка". Если до составления акта по первоначальной декларации, то налоговики начинают проверку заново. Если после, то сначала они выносят решение по первой декларации, а потом еще три месяца занимаются "уточненкой".

3. За сдачу "нулевой" декларации позже 180 дней не штрафуют

ФНС признает, что штрафа за опоздание с "нулевой" декларацией более чем на 180 дней быть не должно. Хотя суды считают, что период просрочки не важен: штраф всегда – ноль (постановление Федерального арбитражного суда Восточно-Сибирского округа от 07.08.08 № А19-2817/08-44-Ф02-3741/08).

4. Срок опоздания с декларацией считают в рабочих днях
Чиновники наконец-то признали, что 180-дневный срок в пункте 2 статьи 119 НК РФ определяется в рабочих днях. То есть повышенный штраф (10%, а не 5% от суммы налога) налоговики смогут применить не через полгода, а почти через девять месяцев просрочки декларации.

5. К акту материалы проверки прикладывать не обязательно 

Налоговики вправе (но не обязаны) приложить к акту материалы, которые послужили основаниями для выводов. С актом обязательно передаются лишь документы, названные в нем как приложения (кроме полученных от компании). И акт, и приложения должны совпадать с теми, что остались у ИФНС.

6. Акт проверки пенсионных взносов компании не вручат
Акт по проверке пенсионных взносов составляют налоговики и до последнего времени всегда вручали компаниям. Но регламент предписывает эти акты страхователям больше не отдавать, а направлять только в отделение Пенсионного фонда для вынесения решения по проверке и взыскания задолженности».
1С:КОНСАЛТИНГ. СТАНДАРТ:

В ИАС "1С:Консалтинг. Стандарт" подробнее о проведении камеральной налоговой проверки смотрите тему "Камеральная налоговая проверка" подраздела "Проверка налоговыми органами" раздела "Проверки и контроль".
АКТУАЛЬНО ДЛЯ: плательщиков налога на имущество

СТАТЬЯ:  
Налог на имущество: момент включения в налоговую базу построенных объектов недвижимости. C.А. Лихачев, юрист юридической компании "Пепеляев, Гольцблат и партнеры", канд. юрид. наук //Налоговед. 2008. № 10.

ЧЕМ ИНТЕРЕСНА: 

Плательщики налога на имущество, осуществляющие строительство объектов недвижимости, сталкиваются с одним и тем же вопросом: с какого момента необходимо уплачивать налог на имущество по построенным объектам недвижимости - с начала ввода объекта в эксплуатацию или с даты государственной регистрации? 
Как подчеркивает автор, мнения контролирующих органов и независимых экспертов различаются. Так, чиновники считают, что налог уплачивается с момента эксплуатации объекта независимо от государственной регистрации прав. Независимые эксперты убеждены, что налог уплачивается с момента государственной регистрации (подачи документов на государственную регистрацию прав).
В статье отмечается, что по данному вопросу нет единства и среди арбитражных судов (приводятся как положительные, так и отрицательные для налогоплательщика судебные решения). Позицию Высшего Арбитражного Суда РФ, считает автор, также нельзя оценить однозначно.

СЛОВО АВТОРУ:

«Позиция ВАС РФ
Несвоевременная реализация прав на оформление имущества не освобождает от обязанности уплачивать налог

С учетом сформировавшейся судебной практики перспективы разрешения спора с налоговыми органами по данному вопросу в пользу налогоплательщика до последнего времени можно было оценить как достаточно высокие.

Между тем относительно недавно в ряде судебных актов Высший Арбитражный Суд РФ высказал свое мнение по рассматриваемому вопросу, которое при его формальном истолковании может существенно увеличить риски налогоплательщиков. В них ВАС РФ высказался за то, что обязанность по уплате налога на имущество должна определяться исходя из экономической сущности объекта и не может зависеть от волеизъявления налогоплательщика по оформлению его права собственности на объект. 

…

По нашему мнению, указанная правовая позиция должна распространяться только на недобросовестных налогоплательщиков, имеющих реальную возможность по оформлению всех необходимых документов, но умышленно затягивающих указанную процедуру в целях избежания обязанности по уплате налога и получающих тем самым необоснованную налоговую выгоду. Именно в таком контексте необходимо рассматривать указанную позицию ВАС РФ о необходимости при определении обязанности по уплате налога на имущество руководствоваться экономической сущностью объекта.

На это указывает и сама формулировка, использованная в Решении ВАС РФ № 8464/07: "…факт отсутствия регистрации в связи с несвоевременной реализацией налогоплательщиком права на оформление не является основанием для освобождения от обязанности по уплате налога". Следовательно, в тех случаях когда налогоплательщик своевременно реализует свое право на оформление в собственность факт государственной регистрации имеет значение. При этом оценка своевременности или несвоевременности реализации права на оформление права собственности должна осуществляться, на наш взгляд, с учетом конкретных обстоятельств дела – в частности, с учетом наличия у налогоплательщика возможности по своевременному оформлению права. То есть в том случае, если по объективным причинам, не зависящим от налогоплательщика, у него отсутствует возможность по оформлению права собственности, длительная нерегистрация не может рассматриваться как связанная с несвоевременной реализацией права на оформление собственности, поскольку возможность реализовать указанное право у налогоплательщика отсутствовала.

Таким образом, позиция ВАС РФ должна применяться с учетом конкретных обстоятельств, на основе всестороннего анализа ситуации, характера причин длительного неоформления собственности и тому подобного, что подтверждается самим же ВАС РФ в упомянутом Решении: "…вопрос оценки фактических обстоятельств дела и установления факта нарушения в порядке исчисления налога на имущество является компетенцией суда при разрешении конкретного спора". Данное понимание в полной мере согласуется и с правовой позицией ВАС РФ в Постановлении Президиума № 53 от 12.10.2006, которая предписывает учитывать операции в соответствии с их действительным экономическим смыслом в отношениях только с недобросовестными налогоплательщиками. При этом сама по себе недобросовестность налогоплательщика должна доказываться налоговым органом (п. 2, 3, 5, 7 Постановления). То есть только в случае представленных налоговым органом доказательств умышленного затягивания процедуры оформления права собственности можно вести речь о недобросовестности налогоплательщика и уклонении его от налогообложения имущества. 

Вместе с тем существует риск того, что указанная правовая позиция ВАС РФ может использоваться как налоговыми органами, так и судами безотносительно к рассмотрению вопроса о добросовестности налогоплательщика, то есть независимо от того, вызвана задержка в оформлении права собственности объективными причинами, не зависящими от налогоплательщика, либо умышленными действиями налогоплательщика. Это в определенной степени увеличивает налоговые риски налогоплательщика, уплачивающего налог с момента подачи документов на регистрацию, даже если задержка в оформлении права собственности вызвана объективными причинами.

Таким образом, позиция ВАС РФ подтверждает, что "законодательство не связывает постановку объекта на учет как основного средства с государственной регистрацией вечного права на этот объект, вопрос о включении имущества в объект обложения налогом на имущество не может зависеть от волеизъявления налогоплательщика, а должен определяться экономической сущностью объекта" (Определение ВАС РФ от 07.04.2008 № 4238/08).

В то же время сделанный судьями вывод о приоритете экономической сущности объекта не может толковаться расширительно, как возникновение обязанности по уплате налога в отношении любого имущества, учитываемого на счете 08, только в силу самого факта его эксплуатации, без учета иных обстоятельства, в том числе характера причин неоформления права собственности».

1С:КОНСАЛТИНГ. СТАНДАРТ:

В ИАС "1С:Консалтинг. Стандарт" основные аспекты налогообложения налогом на имущество приведены в подразделе "Налог на имущество организаций" раздела "Налоги. Сборы. Платежи. Пошлина".
АКТУАЛЬНО ДЛЯ: всех юридических лиц и индивидуальных предпринимателей - субъектов коммерческой деятельности 

СТАТЬЯ: Договорная политика или притворные сделки компаний: граница размыта. М.Л. Пятов, Санкт-Петербургский государственный университет // "БУХ.1С". 2008. № 11. С.13-16.
ЧЕМ ИНТЕРЕСНА: 

Действующее российское гражданское законодательство предоставляет широкие возможности выбора как вида заключаемых договоров, так и их условий компаниям, желающим достичь максимальную экономическую выгоду от коммерческой деятельности, оптимизировать свои налоговые платежи, улучшить мнение заинтересованных пользователей о своей бухгалтерской отчетности. Но при формировании договорной политики компании важно четко осознавать границы законности. Проблемы формирования договорной политики, иллюстрированные актуальными примерами притворных и мнимых сделок, анализируются в статье М.Л. Пятова, Санкт-Петербургский государственный университет.  
СЛОВО АВТОРУ:

«Мнимым может быть не только договор в целом, но и его конкретное условие, прикрывающее действительное содержание достигнутого соглашения.

Так, например, наша компания "АВС", имея финансовое положение, продемонстрированное нами в балансе (1), договаривается с поставщиком о поставке партии товаров стоимостью 700 д.е., которую обещает оплатить из полученного кредита. При этом, не отражая это в договоре, фактически момент перехода права собственности стороны определяют как оплату товаров. В договоре указывается, что обязательство по оплате товаров "АВС" должна исполнить в срок, превышающий год с момента осуществления поставки. Фактически, товар предполагается оплатить сразу после получения кредита. Картина финансового положения "АВС", представленная в балансе (1), не свидетельствует о кредитоспособности фирмы, однако после отражения приобретения товаров по данному договору положение вещей значимо меняется. Сделав запись по отражению возникновения права собственности на полученные товары и возникновению долгосрочного обязательства перед поставщиком, мы получим баланс следующего вида…

…Имея показатель общей платежеспособности 1,5 (950/650), "АВС" вполне может рассчитывать на получение кредита, что даст ей шанс значимо поправить существующее фактическое финансовое положение».
АКТУАЛЬНО ДЛЯ: организаций - плательщиков налога на прибыль
СТАТЬЯ: Представительские расходы: проблема налогового учета. И.А. Баймакова, эксперт по вопросам налогообложения //"БУХ.1С". 2008. № 11. С.17-20.
ЧЕМ ИНТЕРЕСНА: 

Не секрет, что  представительские расходы лидируют в списке самых "нелюбимых" налоговиками статей "прибыльных" расходов. Налоговые органы крайне неохотно идут на их признание в целях исчисления налога на прибыль, стараясь как максимально ограничить перечень понимаемых под ними затрат, так и истребовать в ходе проверок расширенный перечень документов, подтверждающих понесенные расходы. Тем не менее, сложившаяся арбитражная практика свидетельствует о том, что почти все расходы (в пределах установленных НК РФ норм) могут быть признаны в налоговом учете. И.А. Баймакова, эксперт по вопросам налогообложения, приводит в своей статье широкий перечень практических рекомендаций, которые помогут налогоплательщикам грамотно обосновать свои представительские расходы.

СЛОВО АВТОРУ:

«Помимо расходов на организацию питания и транспортное обслуживание нередко возникают иные расходы, непосредственно связанные с проведением деловых встреч, правомерность учета которых может вызвать сомнение у бухгалтера организации. 

По мнению Минфина России, не могут быть учтены в составе представительских расходов для целей налогообложения прибыли следующие расходы:

- оплата аренды помещения, в котором организация проводит официальный прием (письмо от 12.03.2003 № 04-02-03/29);

- расходы на приобретение сувениров для иностранной делегации (письмо от 16.08.2006 № 03-03-04/4/136);

- расходы на оплату проживания участников иностранной делегации (письмо от 16.04.2007 № 03-03-06/1/235). 

Стоит напомнить, что данные письма носят информационно-разъяснительный характер по вопросам применения законодательства РФ о налогах и сборах, и принятие решение об учете или не учете тех или иных расходов ложится на плечи руководителя и главного бухгалтера организации. 

В данной связи особо стоит отметить постановление ФАС Северо-Западного округа от 01.11.2007 по делу № А56-7098/2007, в котором судом был сделано важно заключение, что в пункте 2 статьи 264 НК РФ не приведен конкретный перечень услуг, подпадающих под понятие "официальный прием и обслуживание", но вместе с тем указано, что "при отнесении тех или иных расходов к представительским необходимо, чтобы они были связаны с осуществлением деятельности, направленной на получение дохода (пункт 1 статьи 252 НК РФ), осуществлены при проведении официальных мероприятий и не относились к расходам на организацию отдыха, развлечений"».

АКТУАЛЬНО ДЛЯ: организаций, использующих программу "1С:Зарплата и Управление Персоналом 8"

СТАТЬЯ: Расчет по исполнительным листам в "1С:Зарплате и Управлении Персоналом 8". А.В. Ярвельян, ЗАО "Си Дата" //"БУХ.1С". 2008. № 11. С.4-7.
ЧЕМ ИНТЕРЕСНА: 
Чаще всего удержания сумм из заработной платы работников производятся, если в организацию поступили исполнительные документы, либо в бухгалтерию организации поступило заявление работника, решившего в добровольном порядке уплачивать алименты на содержание детей со своих доходов. Программа "1С:Зарплата и Управление Персоналом 8" позволяет не только оформлять исполнительные листы, рассчитывать удержания из заработной платы работника, но и, благодаря гибкой системе настроек,  способна значительно облегчить  проведение процедур анализа и планирования таких удержаний. Подробно об этих возможностях программы рассказывается в статье А.В. Ярвельян, ЗАО "Си Дата".

СЛОВО АВТОРУ:

«В справочнике Контрагенты обязательно должно быть заполнено поле Наименование, при этом предполагается, что в качестве наименования будут использованы фамилия, имя и отчество получателя алиментов (см. рис. 2)…

…Адрес получателя алиментов указывается либо вручную, либо с помощью адресного классификатора. По умолчанию система предлагает ввести информацию о фактическом адресе, однако, как и всегда при работе с контактной информацией, пользователь имеет возможность создавать свои виды контактной информации, например, почтовый адрес или адрес по прописке. Следует только отметить, что в отчет по исполнительным листам и карточку учета исполнительных листов может быть выведен только адрес, указанный как Фактический адрес контрагента.

Данные о банковском счете контрагента хранятся в справочнике Банковские счета. У контрагента может быть несколько банковских счетов, но основной – только один. Поэтому только банковский счет, выбранный для контрагента основным, может быть выведен в отчеты. При заполнении данных банковского счета целесообразно указывать только банк, в котором находится счет, и номер счета. Также можно рекомендовать в поле Назначение платежа указать полностью реквизиты счета, необходимые для совершения платежа (см. рис. 3). Такие действия необходимы для того, чтобы данные о банковском счете удобно было выводить в отчет.

Возможен вариант, когда получателю выплачиваются алименты в кассе предприятия. Для такого рода контрагентов также удобно завести "фиктивный" банковский счет, в котором в качестве номера, например, указать "касса". Такой прием позволит впоследствии отобрать из всех удержанных в расчетном периоде сумм те, которые должны быть выплачены через кассу».
АКТУАЛЬНО ДЛЯ: налогоплательщиков - индивидуальных предпринимателей

СТАТЬЯ: Учет для индивидуальных предпринимателей в "1С:Бухгалтерии 8". С.А. Харитонов, д.э.н., профессор Финансовой Академии при Правительстве РФ //"БУХ.1С". 2008. № 11. С.8-12.

ЧЕМ ИНТЕРЕСНА: 

Для индивидуальных предпринимателей, ведущих учет доходов и расходов в соответствии с общим режимом налогообложения, при котором уплачивается НДФЛ, фирмой "1С" выпущена специальная поставка базовой версии "1С:Бухгалтерии 8" - "1С:Предприниматель 8". В статье С.А. Харитонова, д.э.н., профессора Финансовой Академии при Правительстве РФ, даются рекомендации по настройке "1С:Предпринимателя 8", включая случаи совмещения уплаты НДФЛ с ЕНВД.

Этот преднастроенный вариант базовой версии "1С:Бухгалтерии 8" позволяет также вести учет индивидуальным предпринимателям, перешедшим с уплаты НДФЛ на УСН (для этого нужно лишь изменить настройки учетной политики). 
СЛОВО АВТОРУ:

«Настройки учетной политики хранятся в программе в регистре сведений Учетная политика организаций (меню Предприятие → Учетная политика →  Учетная политика организаций). Рассмотрим их применительно к специальной поставке "1С:Предприниматель 8".
Записи в регистр рекомендуется вводить ежегодно.

Первая запись в этот регистр обычно вносится при работе со стартовым помощником при заполнении формы Учетная политика (см. рис.1).

При заполнении этой формы в разделе Основной вид деятельности необходимо указать Основной характер деятельности индивидуального предпринимателя и Основную номенклатурную группу.

Основной характер деятельности указывается в реквизите Характер деятельности выбором значения из предложенного перечня…

…Основная номенклатурная группа указывается в реквизите Номенклатурная группа (вид товаров, работ, услуг) в виде строки символов. Эта информация заносится в справочник Номенклатурные группы. 

Если согласно свидетельству о государственной регистрации индивидуальный предприниматель планирует осуществлять несколько видов деятельности, то необходимо установить флажок Предприниматель ведет учет по нескольким видам деятельности. Позже мы остановимся на особенностях дополнительной настройки параметров учетной политики в этом случае.

Если один или несколько видов осуществляемой предпринимательской деятельности переведены на уплату ЕНВД, то для включения механизма раздельного учета доходов и расходов в разделе Налоговый учет необходимо установить флажок Организация является плательщиком единого налога на вмененный доход (ЕНВД)». 
Обзор ответов на вопросы, поступивших в "1С:Консалтинг. Стандарт" 

на линию консультаций в октябре 2008 года

Темы:
Последствия нарушения срока проведения камеральной проверки отсутствуют?

Единственный учредитель организации – ее директор: проблема оформления
Возмездное и безвозмездное пользование имуществом: налоговые последствия для организации, применяющей УСН
О правомерности привлечения субподрядчика на выполнение строительных работ
Последствия нарушения срока проведения камеральной проверки отсутствуют?
Вопросы, связанные с проведением налоговыми органами камеральной налоговой проверки, всегда имели особую актуальность. Действующая редакция 1 части Налогового кодекса РФ продолжает вызывать не мало вопросов со стороны налогоплательщиков. В этот раз к нам поступил вопрос с просьбой разъяснить следующую ситуацию. Годовая налоговая декларация по ЕСН  за 2007 год предоставлена в налоговую инспекцию  05 марта 2008 года. По прошествии 7 месяцев - 09 октября 2008 года - от налоговых органов приходит уведомление о предоставлении пояснений по отдельным строкам декларации. Такие требования-уведомления, поясняет пользователь, налоговики выставляют достаточно часто и примерно с такими же сроками. Насколько это правомерно?
Отвечает специалист проекта "1С:Консалтинг. Стандарт": аудитор Игорь Берко 

В соответствии с п.2 ст.88 НК РФ, камеральная налоговая проверка проводится уполномоченными должностными лицами налогового органа в соответствии с их служебными обязанностями без какого-либо специального решения руководителя налогового органа в течение трех месяцев со дня представления налогоплательщиком налоговой декларации (расчета) и документов, которые в соответствии с НК РФ должны прилагаться к налоговой декларации (расчету), если законодательством о налогах и сборах не предусмотрены иные сроки.

Согласно п.3 ст.88 НК РФ, 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 5 дней необходимые пояснения или внести соответствующие исправления в установленный срок.

В соответствии с п.5 ст.88 НК РФ лицо, проводящее камеральную налоговую 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 НК РФ.

Итак, камеральная налоговая проверка, как следует из п.2 ст. 88 НК РФ, должна быть проведена в течение 3-х месяцев с момента представления налоговой декларации, и, если это требуется соответствующей главой НК РФ или иным законом, – других документов, которые должны к ней прилагаться. Пример предоставления таких документов приведен в п. 10 ст. 165 НК РФ, предусматривающем, что документы, подтверждающие правомерность применения при экспорте товаров нулевой налоговой ставки по НДС, представляются налогоплательщиком в налоговый орган одновременно с налоговой декларацией по НДС за отчетный период.
Чем должен фиксироваться срок окончания камеральной проверки, в действующей редакции НК РФ не говорится, однако практических последствий это не влечет, поскольку этот срок не указан в ст. 88 НК РФ как пресекательный, и последствий его пропуска НК РФ не предусмотрено. 
Это значит, что, вероятно, нельзя признать недействительным решение налогового органа только на том основании, что проверка была проведена с нарушением срока, установленного п. 2 ст. 88 НК РФ.
Такой вывод разделяют арбитры некоторых федеральных округов.

Например, ФАС Московского округа подчеркнул, что установленный законом трехмесячный срок для проведения камеральной проверки не является пресекательным, его истечение не препятствует выявлению инспекцией фактов неуплаты налога, принятию мер по его принудительному взысканию и не является основанием для неисполнения налогоплательщиком требований налогового органа о представлении документов, необходимых для проведения проверки (постановление от 24.04.2008 № КА-А40/13262-07-2).
Судьи Поволжского округа также считают, что проведение камеральной налоговой проверки за пределами срока, предусмотренного ст. 88 НК РФ, не может повлечь признание решения налоговой инспекции незаконным. Установленный данной нормой срок не является пресекательным, и его истечение не препятствует выявлению фактов неуплаты налога и принятию мер по его принудительному взысканию (постановления от 04.10.2007 № А65-29298/06; от 31.07.2007 № А65-24832/06-СА1-42).

Единственный учредитель организации - ее директор: 
проблема оформления

Ситуация, когда единственный учредитель организации является ее же директором, редкой не назовешь. На нашу линию консультаций неоднократно поступали вопросы, касающиеся порядка оформления и регулирования отношений между директором, являющимся единственным учредителем организации, и самой организацией. В данном обзоре Вы найдете ответы на некоторые из них: 

1) Заключается ли с директором, являющимся единственным учредителем организации, трудовой договор от имени организации? 
2) Может ли директор, являющийся единственным учредителем организации, рассчитывать на выплату пособий по временной нетрудоспособности за счет средств ФСС России?

Отвечает специалист проекта "1С:Консалтинг. Стандарт": аудитор, к.э.н. Марина Озерова

1) Подлежит ли заключению трудовой договор между директором, являющимся единственным учредителем организации, и организацей (ООО, АО)?
В этом вопросе существуют две противоположные точки зрения.

1. Трудовой договор не заключается.

Такой позиции придерживаются как чиновники, так и некоторые независимые эксперты.

Например, в письме Роструда от 28.12.2006 № 2262-6-1 сказано, что согласно ст. 56 ТК РФ трудовой договор заключается между работником и работодателем. В случае, когда единственный учредитель юридического лица является к тому же его руководителем (например, генеральным директором), по отношению к генеральному директору отсутствует его работодатель. Таким образом, подытожили чиновники, в указанном случае трудовой договор с генеральным директором как с работником не заключается. Вместе с тем, указано в письме Роструда, генеральный директор заключает трудовые договоры с работниками, выступая в них в качестве работодателя. Подписание трудового договора одним и тем же лицом от имени работника и от имени работодателя не допускается. 
Ряд экспертов полагает, что заключение какого-либо договора, в том числе трудового, в отношении руководителя, являющегося единственным учредителем (участником), если и не запрещено какими-либо законодательными нормами, то по сути своей бессмысленно. Сторонники этой точки зрения считают, что в рассматриваемой ситуации управление организацией осуществляется непосредственно на основании имеющегося у единственного учредителя (участника) права собственности. При этом единственный учредитель (участник) должен своим решением, которое подлежит документальному оформлению, возложить на себя функции единоличного исполнительного органа – директора и т.п.

Трудовой кодекс также исключает руководителя организации, являющегося ее единственным учредителем (участником) и собственником ее имущества, из числа лиц, на которых распространяются положения гл.43 ТК РФ «Особенности регулирования труда руководителя организации…». В основе такого законодательного решения лежит невозможность заключения договора с самим собой.
Итак, первая точка зрения сводится к следующему: когда руководитель организации является ее единственным учредителем, трудовое законодательство не применяется и в этой ситуации нужно руководствоваться нормами гражданского права и здравого смысла. 
С бухгалтерской точки зрения такая позиция исключает возможность получения руководителем организации, являющимся ее единственным учредителем, социальных гарантий, пособий, заработной платы и делает невозможным принятие к учету расходов для целей налогообложения, так как, по мнению сторонников данной позиции, единственным источником доходов такого руководителя является чистая прибыль (дивиденды) общества.
2. Трудовой договор необходимо заключить.

Трудовой договор с руководителем организации, который является ее единственным учредителем, заключить необходимо - по той причине, что отношения между работником и предприятием регулируются именно этим документом (ст. 16 ТК РФ). И никаких исключений из данного правила законодательство не предусматривает. В этом случае директор поставит в трудовом договоре две подписи - и за сотрудника, и за работодателя. Правда, в ст. 182 ГК РФ есть положение, согласно которому представитель фирмы не может заключать сделки с самим собой. Но эта норма применяется исключительно в гражданском законодательстве (например, в отношении хозяйственных контрактов). Порядок заключения трудовых договоров эта норма не меняет. К такому же мнению в аналогичной ситуации пришел и ФАС Северо-Западного округа в постановлении от 19.05.2004 № А13-7545/03-20.
Дополнительным аргументом в пользу данной позиции применительно к хозяйственным обществам (ООО и АО) могут являться положения п.4 ст.40 ФЗ «Об обществах с ограниченной ответственностью» и п.3 ст.69 ФЗ «Об акционерных обществах». Согласно упомянутым нормам, порядок деятельности единоличного исполнительного органа общества и принятия им решений, его права и обязанности устанавливаются - наряду с соответствующими нормативными актами, уставом и внутренними документами общества - также и договором, заключаемым между обществом и лицом, осуществляющим функции его единоличного исполнительного органа.

Мы разделяем вторую точку зрения, считая, что трудовой договор между директором, являющимся единственным учредителем общества, и самой организацией, лучше заключить. Ведь при отсутствии трудового договора налоговые органы могут исключить из расходов для целей налогообложения зарплату директора. К примеру, контролеры сошлются на п. 21 ст. 270 НК РФ, согласно которому вознаграждения, не предусмотренные трудовым договором, налогооблагаемую прибыль не уменьшают.
Если же трудовой договор заключен, то заработная плата директора с начисленными на нее налогами может быть учтена для целей налогообложения прибыли (ст. 255 НК РФ).
2) Обладает ли директор, являющийся единственным учредителем, правом на получение пособия по временной нетрудоспособности за счет ФСС России?
Сразу скажем, что чиновники ФСС России придерживаются мнения, согласно которому единственный учредитель организации - физическое лицо не вправе заключить трудовой договор с самим собой. Поскольку трудовой договор директора, подписанный им и от имени работника, и от имени работодателя, не считается заключенным, оснований для получения пособия по временной нетрудоспособности нет (Л.М.Новицкая, начальник отдела применения законодательства в сфере обязательного социального страхования ФСС РФ, "Российский налоговый курьер", 2007, № 24).

Таким образом, вне зависимости от того, как оформлены отношения единственного учредителя и компании (есть трудовой договор или нет), чиновники по всей вероятности откажут в выплате пособия за счет средств ФСС России.

Однако арбитражная практика свидетельствует об обратном.

Например, в постановлении ФАС Уральского округа от 17.09.2007 № Ф09-2855/07-С1 суд, принимая сторону организации, исходил из того, что если работник и работодатель выступают в одном лице, это не противоречит ни положениям Федерального закона от 08.02.1998 № 14-ФЗ "Об обществах с ограниченной ответственностью", ни Трудовому кодексу РФ, ни уставу общества. При этом, поскольку согласно ст. 9 Федерального закона от 16.07.1999 № 165-ФЗ отношения по обязательному социальному страхованию возникают по всем видам обязательного социального страхования с момента заключения с работником трудового договора, то и директор, являющийся единственным учредителем, также является застрахованным лицом, которому положены все виды предусмотренных государством пособий. 

В пользу организации высказались судьи в постановлениях ФАС Западно-Сибирского округа от 22.10.2007 № Ф04-7333/2007(39430-А45-25); ФАС Северо-Западного округа от 06.04.2007 № А66-8451/2006; ФАС Центрального округа от 08.08.2005 № А-09-17861/04-9.

Итак, можно сделать следующий вывод: если между директором организации, являющимся единственным учредителем ООО, и самой организацией, заключен трудовой договор, то у организации есть шанс возместить расходы по пособию по временной нетрудоспособности за счет средств ФСС России. Правда, по всей видимости, через судебное разбирательство.
Возмездное и безвозмездное пользование имуществом: налоговые последствия для организации, применяющей УСН

Организация, применяющая УСН (объект налогообложения – доходы за минусом расходов), планирует использовать в своей деятельности нежилое помещение, находящееся в собственности физического лица. Фирма рассматривает два варианта: возмездное и безвозмездное пользование таким помещением.

В связи с этим бухгалтер интересуется, какие налоговые последствия наступают для организации в каждом из этих вариантов?

Отвечает специалист проекта "1С:Консалтинг. Стандарт": аудитор, к.э.н. Марина Озерова

1) Аренда нежилого помещения -
По договору аренды арендодатель обязуется предоставить арендатору имущество за плату во временное владение и пользование или во временное пользование (п. 1 ст. 606 ГК РФ).

В ИАС "1С:Консалтинг. Стандарт" подробнее о заключении договора аренды, а также о его основных положениях см. тему "Договор аренды (общие положения)" подраздела "Аренда. Лизинг" раздела "Обязательства. Договоры".
При таком варианте использование нежилого помещения налоговые последствия для организации – арендатора будут следующими.

1. Исполнение обязанностей налогового агента.

Доходы, полученные физическим лицом от сдачи имущества в аренду, облагаются НДФЛ (пп. 4 п. 1 ст. 208 НК РФ).

В случае, когда физическое лицо не зарегистрировано в качестве индивидуального предпринимателя, организация, от которой налогоплательщик получил доход, обязана исчислить, удержать и уплатить в бюджет НДФЛ (п. 1 ст. 226 НК РФ). Обратите внимание: организации, применяющие УСН, не освобождаются от исполнения обязанностей налоговых агентов, предусмотренных НК РФ (п. 5 ст. 346.11 НК РФ).

Налогообложение производится по налоговой ставке 13 процентов (п. 1 ст. 224 НК РФ).

В соответствии с п. 4 ст. 226 НК РФ организация обязана удержать начисленную сумму налога непосредственно из доходов налогоплательщика при их фактической выплате.
Таким образом, организация, применяющая УСН, обязана при каждой выплате арендной платы арендодателю - физическому лицу (не зарегистрированному в качестве индивидуального предпринимателя) исчислять, удерживать и перечислять в бюджет НДФЛ с доходов такого лица.

Кроме того, организации – арендатору, являющейся налоговым агентом, следует представить в налоговый орган по месту своего учета сведения о доходах физического лица - арендодателя этого налогового периода и суммах начисленных и удержанных в этом налоговом периоде налогов ежегодно не позднее 1 апреля года, следующего за истекшим налоговым периодом (п. 2 ст. 230 НК РФ). Для этого составляется справка о доходах физического лица (форма 2-НДФЛ), утвержденная Приказом ФНС России от 13.10.2006 № САЭ-3-04/706@.

2. Признание в составе расходов арендной платы. 

В соответствии с пп. 4 п. 1 ст. 346.16 НК РФ в целях исчисления единого налога при УСН полученные доходы уменьшаются на арендные платежи за арендуемое имущество. Обратите внимание: пп. 4 п. 1 ст. 346.16 НК РФ не запрещает учитывать расходы по договорам аренды с физическими лицами. 

Таким образом, организация, применяющая "упрощенку", вправе учитывать расходы по арендной плате за арендуемое помещение, находящееся в собственности физического лица.

Кроме того, следует учитывать, что:
- суммы НДФЛ, удерживаемые из доходов в виде арендной платы, не могут включаться в состав расходов при определении налоговой базы организацией, применяющей УСН (письмо Минфина России от 12.05.2008 № 03-11-04/2/84);

- выплаты, производимые физическому лицу, являющемуся арендодателем, на основании заключенного договора аренды, не относятся к объекту налогообложения ЕСН, а значит, на них не начисляются страховые взносы на обязательное пенсионное страхование (письмо УФНС РФ по г. Москве от 20.04.2007 № 21-18/340).
2) Безвозмездное пользование нежилым помещением -
По правилам гражданского законодательства при безвозмездном пользовании имуществом заключается договор безвозмездного пользования (ссуды).

По договору безвозмездного пользования (договору ссуды) одна сторона (ссудодатель) обязуется передать или передает вещь в безвозмездное временное пользование другой стороне (ссудополучателю), а последняя обязуется вернуть ту же вещь в том состоянии, в каком она ее получила, с учетом нормального износа или в состоянии, обусловленном договором (п. 1 ст. 689 ГК РФ).

В ИАС "1С:Консалтинг. Стандарт" подробнее о заключении договора безвозмездного пользования, а также о его основных положениях см. подраздел "Договор безвозмездного пользования" раздела "Обязательства. Договоры".

Для ссудополучателя – организации, применяющей УСН – подобный вариант приведет к необходимости учитывать в целях налогообложения доход в виде безвозмездного права пользования имуществом, размер которого определяется исходя из рыночных цен с учетом положений ст. 40 НК РФ.

Поясним подробнее.
Получая имущество по договору безвозмездного пользования, организация безвозмездно получает право пользования данным имуществом. Исходя из этого, указывают чиновники, для целей налогообложения при применении УСН получение имущества в безвозмездное пользование следует рассматривать как безвозмездное получение имущественного права. У налогоплательщика-ссудополучателя доход в виде безвозмездно полученных имущественных прав подлежит включению в состав внереализационных доходов на основании п. 8 ст. 250 НК РФ (п. 1 ст. 346.15 НК РФ). В итоге, организация, получившая по договору безвозмездного пользования право пользования имуществом (т.е. имущественное право), учитывает в целях налогообложения доход в виде безвозмездного права пользования данным имуществом, размер которого определяется исходя из рыночных цен с учетом положений ст. 40 НК РФ (см., например, письмо Минфина России от 06.03.2008 № 03-11-05/54). Финансисты напоминают, что данный вывод подтверждается Информационным письмом Президиума ВАС РФ от 22.12.2005 № 98 (п. 2 Обзора практики разрешения арбитражными судами дел, связанных с применением отдельных положений главы 25 Налогового кодекса Российской Федерации).

В письме Минфина России от 25.01.2008 № 03-11-04/2/13 разъяснено, что порядок оценки доходов, связанных с безвозмездным получением имущественных прав, НК РФ не установлен, в этой связи налогоплательщик вправе самостоятельно определить порядок оценки доходов, связанных с безвозмездным получением имущественных прав. Следовательно, считают чиновники, при получении имущественных прав безвозмездно, в частности прав пользования имуществом, налогоплательщик может провести оценку доходов исходя из рыночных цен на имущественные права (по аналогии с порядком определения рыночных цен на товары, работы, услуги). Таким образом, налогоплательщик, получающий по договору в безвозмездное пользование имущество, включает в состав доходов доход в виде безвозмездно полученного права пользования имуществом, определяемый исходя из рыночных цен на аренду идентичного имущества.

Итак, организации-ссудополучателю в момент получения права пользования имуществом следует включить стоимость такого права в налоговую базу по единому налогу на дату подписания акта о передаче имущественных прав. Размер права пользования имуществом нужно оценить исходя из рыночных цен.
О правомерности привлечения субподрядчика на выполнение строительных работ

Строительная организация имеет лицензию Госстроя на выполнение ряда строительно-монтажных работ. Организация оказалась в ситуации, когда она не в состоянии самостоятельно выполнить работы на предложенном ей объекте. Возник вопрос:  можно ли в таком случае строительной организации привлечь субподрядчика, не имеющего лицензии на эти работы?

Отвечает специалист проекта "1С:Консалтинг. Стандарт": Светлана Соболева 

1. Как следует из условий вопроса, речь идет о договоре строительного подряда, в котором организация выступает в качестве подрядчика. 

Особенности заключения и исполнения договора строительного подряда определены в § 3 Главы 37 Гражданского кодекса Российской Федерации (далее по тексту - ГК РФ). 

Как установлено в п. 2 ст. 702 ГК РФ, к отдельным видам договора подряда (бытовой подряд, строительный подряд, подряд на выполнение проектных и изыскательских работ, подрядные работы для государственных нужд) общие положения о подряде применяются, если иное не установлено правилами ГК РФ об этих видах договоров.

В связи с тем, что в § 3 Главы 37 ГК РФ отсутствуют специальные нормы о субподряде, к договору строительного подряда применяются положения ст. 706 ГК РФ "Генеральный подрядчик и субподрядчик". 

По общему правилу, установленному в п.1 ст.706 ГК РФ, подрядчик вправе привлечь к исполнению своих обязательств по договору подряда других лиц (субподрядчиков), за исключением случаев, когда из закона или договора подряда не вытекает  обязанность подрядчика выполнить предусмотренную в договоре работу лично.

В действующем законодательстве отсутствуют нормы об обязательном личном выполнении подрядчиком работы, определенной в договоре подряда. Таким образом, условие об обязанности подрядчика выполнить работу лично может быть установлено самим договором подряда. 

Следует иметь в виду, что для подрядчика, который привлек к исполнению договора подряда субподрядчика в нарушение положений п. 1 ст. 706 ГК РФ или договора, установлена ответственность (п. 2 ст. 706 ГК РФ). В этом случае подрядчик несет перед заказчиком ответственность за убытки, причиненные участием субподрядчика в исполнении договора.

В Постановлении Федерального арбитражного суда Северо-Западного округа от 11.02.2008 № А42-1708/2007 сделан следующий вывод. 

В договоре подряда выполнение работ по судоподъему большого гидрографического катера и большого торпедолова указано, что подрядчик должен выполнить работы своими средствами и силами, но прямое указание на то, что заявитель должен выполнить работы лично, отсутствует. 

Суды пришли к правомерному выводу о том, что прямого запрета на привлечение к работе субподрядчика не имеется как в соответствии с договором, так и согласно закону (пп. 2, 3 ст. 706 ГК РФ), и что в случае привлечения подрядчиком субподрядчика первый несет перед заказчиком ответственность за ненадлежащее исполнение договора подряда.

Кроме того, следует обратить внимание на правовые последствия привлечения субподрядчика, указанные в п. 3 ст. 706 ГК РФ:

· генеральный подрядчик несет перед заказчиком ответственность за последствия неисполнения или ненадлежащего исполнения обязательств субподрядчиком в соответствии с правилами п. 1 ст. 313 и ст. 403 ГК РФ;

· генеральный подрядчик несет перед субподрядчиком ответственность за неисполнение или ненадлежащее исполнение заказчиком обязательств по договору подряда.

2. В соответствии с абз. 3 п. 1 ст. 49 ГК РФ отдельными видами деятельности, перечень которых определяется законом, юридическое лицо может заниматься только на основании специального разрешения (лицензии). 

Перечень видов деятельности, на осуществление которых требуются лицензии, содержится в ст. 17 Федерального закона от 08.08.2001 № 128-ФЗ "О лицензировании отдельных видов деятельности". В частности, лицензированию подлежит строительство зданий и сооружений, за исключением сооружений сезонного или вспомогательного назначения (пп. 101.2 п. 1 ст. 17 Федерального закона от 08.08.2001 № 128-ФЗ). 
Обратите внимание: Согласно п.6.1. ст.18 Федерального закона от 08.08.2001 № 128-ФЗ "О лицензировании отдельных видов деятельности" лицензирование деятельности по строительству зданий и сооружений (равно как и деятельности по проектированию зданий и сооружений и проведению инженерных изысканий для их строительства) прекращается с 1 января 2010 года. При этом предоставление лицензий на осуществление указанных видов деятельности прекращается с 1 января 2009 года!
В настоящее время действует Постановление Правительства РФ от 21.03.2002 № 174 "О лицензировании деятельности в области проектирования и строительства". Утвержденное им Положение определяет порядок лицензирования деятельности по строительству зданий и сооружений I и II уровней ответственности в соответствии с государственным стандартом, осуществляемой юридическими лицами независимо от организационно - правовой формы и индивидуальными предпринимателями (при осуществлении строительства, расширения, реконструкции, капитального ремонта и технического перевооружения). Деятельность по строительству зданий и сооружений I и II уровней ответственности в соответствии с государственным стандартом включает выполнение строительно - монтажных работ, в том числе общестроительных, отделочных, санитарно - технических, специальных и монтажных работ, а также выполнение работ по ремонту зданий и сооружений, пусконаладочных работ и функций заказчика - застройщика.

Лицензирование указанной деятельности осуществляется Государственным комитетом Российской Федерации по строительству и жилищно-коммунальному комплексу. 

Обратите внимание: Государственный комитет Российской Федерации по строительству и жилищно-коммунальному комплексу преобразован в Федеральное агентство по строительству и жилищно-коммунальному хозяйству (п. 15 Указа Президента РФ от 09.03.2004 № 314). 

Согласно п. 10 Указа Президента РФ от 12.05.2008 № 724 Федеральное агентство по строительству и жилищно-коммунальному хозяйству упразднено, его функции переданы Министерству регионального развития Российской Федерации. До внесения изменений в соответствующие нормативные правовые акты Российской Федерации Министерство регионального развития РФ осуществляет лицензирование в области проектирования, строительства и инженерных изысканий (п. 3 Постановления Правительства РФ от 29.05.2008 № 405). 

Следовательно, осуществление субподрядчиком строительных работ, на выполнение которых необходима лицензия, без такой лицензии на настоящий момент является нарушением закона. 
3. Привлечение к осуществлению работ по договору подряда субподрядчика, который не имеет лицензии на осуществление определенного вида работ, может повлечь негативные последствия для субподрядчика. Субподрядчик может быть привлечен к административной ответственности по ч. 2 ст. 14.1 КоАП РФ "Осуществление предпринимательской деятельности без государственной регистрации или без специального разрешения (лицензии)". 

Состав административного правонарушения, предусмотренного этой нормой Кодекса, - это осуществление предпринимательской деятельности без специального разрешения (лицензии), если такое разрешение (такая лицензия) обязательно (обязательна). За совершение указанных действий на юридических лиц может быть наложен административный штраф от 40 000 до 50 000 рублей с конфискацией изготовленной продукции, орудий производства и сырья или без таковой.  

В Постановлении Пленума Верховного Суда РФ от 24.10.2006 № 18 разъяснено, что при решении вопроса о наличии в действиях лица признаков состава административного правонарушения, предусмотренного ч. 2 ст. 14.1 КоАП РФ, необходимо исходить из того, что в соответствии с абз. 3 п. 1 ст. 49 ГК РФ право осуществлять деятельность, на занятие которой необходимо получение специального разрешения (лицензии), возникает с момента получения разрешения (лицензии) или в указанный в нем срок и прекращается по истечении срока его действия (если не предусмотрено иное), а также в случаях приостановления или аннулирования разрешения (лицензии).
Итак, подведем итог.

Для решения вопроса о том, правомерно ли привлечение субподрядчика к выполнению работ по договору подряда, Вам необходимо ознакомиться с текстом договора подряда и определить, установлено ли в нем условие о личном выполнении работ Вашей строительной организацией: 

1. Если соответствующее условие предусмотрено в договоре, то привлечение к выполнению работ субподрядчика влечет для Вашей организации правовые последствия, предусмотренные в п. 2 ст. 706 ГК РФ: Ваша организация как генеральный подрядчик несет перед заказчиком ответственность за убытки, причиненные участием субподрядчика в исполнении договора. 

В случае если субподрядчик не имеет лицензии на осуществление работ, выполнение которых предусмотрено договором подряда, риск предъявления заказчиком претензий к генеральному подрядчику повышается. Например, заказчик может ссылаться на то, что отсутствие лицензии у субподрядчика ухудшило качество выполненных работ, т.е. если бы работы выполнялись непосредственно генеральным подрядчиком, их качество было бы выше, чем качество работ, выполненных субподрядчиком. В связи с этим не исключены требования к генеральному подрядчику о возмещении заказчику убытков, причиненных привлечением субподрядчика, не имеющего лицензии. 

Также к генеральному подрядчику могут быть применены меры ответственности, установленные в договоре подряда (например, взыскание неустойки за несоблюдение условий договора) в связи с нарушением генеральным подрядчиком условия о личном выполнении работ. 

2. Если указанное условие не предусмотрено в договоре подряда, то привлечение субподрядчика к выполнению всех (части) работ по договору правомерно. 

Однако необходимо обратить внимание на следующий момент: генеральному подрядчику следует привлекать к выполнению работ по договору подряда субподрядчика, который имеет лицензию на выполнение соответствующих работ. Невыполнение этого условия влечет для генерального подрядчика негативные последствия в виде увеличения риска привлечения его к ответственности за последствия неисполнения или ненадлежащего исполнения обязательств субподрядчиком.  

Таким образом, не исключается возможность предъявления заказчиком к генеральному подрядчику исков о возмещении убытков, причиненных субподрядчиком, а также исков о взыскании убытков, причиненных привлечением к выполнению работ по договору подряда субподрядчика, не имеющего лицензии на осуществление определенных видов работ. 

В качестве дополнительного негативного последствия привлечения к осуществлению работ по договору подряда субподрядчика, который не имеет лицензии на осуществление определенного вида работ, можно указать возможность привлечения субподрядчика к административной ответственности по ч. 2 ст. 14.1 КоАП РФ "Осуществление предпринимательской деятельности без государственной регистрации или без специального разрешения (лицензии)".
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