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Раздел I. Тема номера: Современная налоговая оптимизация недобросовестных контрагентов

Раздел I. Недобросовестность контрагентов в сфере налоговых правоотношений

1. Категория "недобросовестность налогоплательщика" в современной правоприменительной практике

Вот уже несколько лет основным направлением работы налоговых органов при проведении ими налоговых проверок является искоренение такого явления современной российской экономики, как фирмы-"однодневки". В какой-то мере это объяснимо и понятно, т.к. полукриминальная деятельность "однодневок" наносит серьезнейший ущерб казне и бюджетной системе, является основным подспорьем для современной коррупции, приносит убытки, в том числе и для бизнеса.

Причем борьба с этим явлением идет по всем направлениям, и как показывает практика работы группы компаний "Налоги и финансовое право", неприкасаемых в этой борьбе нет. Любое предприятие - малое, крупное или крупнейшее - может столкнуться с тем, что налоговые органы подвергнут проверке эпизоды работы с "не тем" контрагентом и налогоплательщик будет вынужден защищать себя от необоснованных обвинений в уклонении от уплаты налогов (в первую очередь это касается налога на прибыль, НДС).

Условно периоды развития темы "налоговая недобросовестность" можно разделить на несколько этапов:

1) период накопления практики: выявление проблемы; формирование понятийного аппарата, судебной терминологии, судебных подходов; появление конституционных принципов и т.п.;

2) период условного равновесия. Речь идет о принятии так называемого "53-го постановления ВАС" (Постановление Пленума ВАС РФ от 12.10.2006 N 53 "Об оценке арбитражными судами обоснованности получения налогоплательщиком налоговой выгоды"), в котором сформулированы конкретные термины, понятия; произведена стандартизация подходов; сделана попытка соблюдения баланса "частных и публичных интересов";

3) период дестабилизации, который начался с правовой позиции ВАС РФ о том, что основным фактором для разрешения подобной категории дел является реальность операции, то есть с явным уклоном в сторону налогоплательщиков (дело по ОАО "Муромский стрелочный завод" - Постановление Президиума ВАС РФ от 20.04.2010 N 18162/09), однако впоследствии развитие получил критерий осмотрительности, причем предполагающей большую степень осторожности, чем стандартная проверка контрагента на его легальность, то есть уклон судебного усмотрения переместился в сторону бюджетных интересов.

Впервые вопрос о "недобросовестности" в налоговых правоотношениях был поставлен и рассмотрен Конституционным судом РФ в Определении от 25.07.2001 N 138-О по поводу сомнительных схем по уплате налогов через "проблемные банки". Тем самым в практику применения законодательства о налогах и сборах фактически был введен новый правовой институт - институт недобросовестности. Причем особенность данного института состояла в том, что он не был непосредственно закреплен в законодательстве. Такая неопределенность породила большие сложности для многих правоприменителей - не только для налогоплательщиков, но и для судей.

Согласно позиции Конституционного суда РФ каждый налогоплательщик считается добросовестным, пока иное не будет доказано в установленном порядке. Кроме того, если недобросовестность налогоплательщика будет доказана, закрепленные в налоговом законодательстве гарантии защиты прав и интересов налогоплательщика распространяться на него не будут.

Очевидно, что исходя из общего смысла слова "добросовестный" Конституционный суд РФ имел в виду отношение налогоплательщика к исполнению возложенной на него обязанности по уплате налогов. То есть добросовестный налогоплательщик - это честный, порядочный плательщик налогов, заботящийся, в первую очередь, не о себе, а о государственном бюджете.

Категория недобросовестности стала применяться чрезвычайно широко на практике с 2001 года.

В настоящее время налоговыми и правоохранительными органами ведется активная борьба с фирмами-"однодневками".

В рамах борьбы с "однодневками" усилиями ФНС России уже исключено из реестра более 1200 тысяч юридических лиц.

Однако некоторые способы такой борьбы, применяемые, в частности, налоговыми органами, очень и очень сомнительны.

Так, например, чтобы искоренить "однодневки", налоговые органы придумали признавать все сделки с участием данных фирм несуществующими.

Порой проверяющих даже не интересует суть сделки, правильность применения налогоплательщиком норм налогового законодательства. Все их внимание сосредоточено на контрагенте - партнере по сделке: платит ли он налоги, сдает ли отчетность, находится ли по адресу государственной регистрации и т.п. Если нет, то налогоплательщик, заключивший сделку с таким контрагентом, автоматически становится недобросовестным, а сделка - фиктивной, со всеми вытекающими отсюда неблагоприятными налоговыми последствиями.

Категории "недобросовестный контрагент", фирма-"однодневка", как правило, применяются в следующих случаях:

а) при проверке обоснованности возмещения (возврата, вычета) НДС;

б) при формировании налогоплательщиком цен для целей налогообложения, причем как при определении выручки, так и при формировании затрат;

в) при формировании налогоплательщиком расходной части и уменьшении им налогооблагаемой прибыли при исчислении налога на прибыль.

В 2010 г. с использованием фирм-"однодневок" связана треть доначислений налогов по выездным налоговым проверкам, и пока этот показатель не снижается.

Сегодня редкий налоговый спор, даже носящий чисто юридический характер, обходится без того, чтобы налоговые органы не обвинили налогоплательщика в недобросовестном поведении, выявив у партнера по сделке признаки фирмы-"однодневки".

Последствием выявленной и доказанной "недобросовестности" налогоплательщика в вышеуказанных ситуациях является то, что он, даже несмотря на правильное документальное оформление тех или иных хозяйственных операций, фактически лишается права на применение вычетов, льгот и иных преимуществ, предоставленных налоговым законом.

Следует отметить, что в некоторых случаях доходило до того, что, по мнению налоговых органов (да и судов), под добросовестными налогоплательщиками понимались лица, не использующие пробелы налогового законодательства в целях уклонения от уплаты налогов, а сам факт уплаты налога еще не являлся гарантией того, что после налоговых проверок к налогоплательщику не будет предъявлено каких-либо претензий.

Так, ФАС Поволжского округа в постановлении от 30.03.2005 N А49-8549/04-596А/19 указал, что: "понятие добросовестного налогоплательщика определяется исходя из правовой позиции Конституционного суда РФ, высказанной в определении от 25.07.2001 N 138-О: под добросовестными налогоплательщиками понимаются лица, не использующие пробелы налогового законодательства в целях уклонения от налогов".

Более того, ситуация осложняется еще и тем, что четкие критерии, позволяющие отнести контрагента к фирме-"однодневке", не установлены ни законодательными органами РФ, ни Минфином, ни ФНС.

В каждом конкретном случае своя собственная совокупность признаков позволяет отнести фирму (по мнению налоговых органов) к "однодневкам".

Самыми распространенными признаками фирм-"однодневок" являются следующие:

- адрес "массовой" регистрации (нахождение по одному юридическому адресу нескольких организаций);

- "массовый" заявитель (оформление большого количества организаций на одно лицо);

- "массовый" руководитель (директор контрагента является директором многих организаций);

- "массовый" учредитель (учредитель контрагента является учредителем многих организаций);

- массовая регистрация фирм, в которых лицо является не только учредителем, но и руководителем;

- отсутствие ведения организацией хозяйственной деятельности и отсутствие в штате наемного персонала, за исключением руководителя, учредителя из числа доверенных лиц, владельца основного бизнеса.

Кроме того, арбитражная практика показывает, что если партнеры налогоплательщика:

а) не зарегистрированы в установленном порядке как юридические лица;

б) зарегистрированы, но не числятся в ЕГРЮЛ;

в) зарегистрированы по подложным или потерянным паспортам;

г) не состоят на налоговом учете в налоговых органах;

д) имеют фиктивный ИНН;

е) не находятся по своему местонахождению или юридическому адресу;

ж) не сдают налоговую отчетность;

з) не перечисляют налоги в бюджет;

и) уплачивают "незначительную" сумму налогов, -

для данного налогоплательщика может возникнуть почти стопроцентная вероятность того, что "крайним" в этой ситуации может выступить именно он.

Под "однодневку" налоговые органы стали подводить и организации, которые в проверяемом периоде работали (сдавали отчетность, уплачивали налоги, имели персонал и основные фонды), а потом перестали это делать.

В общем, редкий налогоплательщик может похвастаться отсутствием хозяйственных операций с фирмами, формально подпадающими под понятие "однодневка". Зачастую налогоплательщики и не подозревают о наличии у своих контрагентов признаков фирм-"однодневок".

А ведь в этих случаях налоговые органы отказывают в предоставлении налоговых вычетов по НДС, а также исключают произведенные затраты из расходной части налогоплательщика при исчислении налога на прибыль.

Судебная практика по этому поводу складывается неоднозначно.

Сложность квалификации вопросов, касающихся недобросовестности, и накопленная обширная судебно-арбитражная практика привели к тому, что данной проблемой всерьез озаботился и Высший арбитражный суд РФ, который принял решение официально закрепить признаки ненадлежащего поведения налогоплательщика.

В итоге 12 октября 2006 г. пленум ВАС РФ принял постановление N 53 "Об оценке арбитражными судами обоснованности получения налогоплательщиком налоговой выгоды".

2. Комментарий к Постановлению Пленума ВАС РФ от 12.10.2006 N 53 "Об оценке арбитражными судами обоснованности получения налогоплательщиком налоговой выгоды"

В Постановлении от 12.10.2006 N 53 ВАС РФ попытался установить конкретные признаки недобросовестности налогоплательщиков, характерные черты и примерные варианты дозволительного и недозволительного поведения. Это является, безусловно, позитивным моментом, поскольку способствует выработке единых подходов при оценке судами и налоговыми органами тех или иных ситуаций. Тем более это важно, поскольку до принятия Постановления N 53 каких-либо критериев в данной области вообще не существовало и при решении вопроса о недобросовестности господствовало судейское усмотрение.

Из преамбулы следует, что Постановление N 53 призвано обеспечить единообразие в оценке судьями доказательств при рассмотрении конкретных налоговых споров. Соответственно, весь документ нацелен на определение правил и критериев такой оценки.

Данное обстоятельство приобретает особую значимость, если учесть, что ранее один и тот же факт, одни и те же обстоятельства нередко рассматривались различными судами по-разному. В одном судебном округе конкретный факт мог расцениваться как свидетельствующий о добросовестности, а в другом наоборот - как свидетельствующий о недобросовестности. В связи с этим налогоплательщику порой ничего не оставалось, кроме как уповать на судьбу. Очевидно, что при таком колебании позиций судов правоприменителю сложно было как-то сориентироваться. Поэтому в Постановлении N 53 ВАС РФ решил указать, как судам надлежит оценивать доказательства:

"1. Судебная практика разрешения налоговых споров исходит из презумпции добросовестности налогоплательщиков и иных участников правоотношений в сфере экономики. В связи с этим предполагается, что действия налогоплательщика, имеющие своим результатом получение налоговой выгоды, экономически оправданы, а сведения, содержащиеся в налоговой декларации и бухгалтерской отчетности, достоверны".

Иными словами, пока не доказано обратное, действия налогоплательщика считаются направленными на получение реального хозяйственного результата, а представленные налогоплательщиком документы отражают реально сложившиеся хозяйственные отношения.

"Представление налогоплательщиком в налоговый орган всех надлежащим образом оформленных документов, предусмотренных законодательством о налогах и сборах, в целях получения налоговой выгоды является основанием для ее получения, если налоговым органом не доказано, что сведения, содержащиеся в этих документах, неполны, недостоверны и (или) противоречивы".

Из анализа данного тезиса видно, что основанием для получения налоговой выгоды является представление налогоплательщиком установленного законом пакета документов. Причем он не обязан представлять также дополнительные доказательства, подтверждающие полноту и достоверность сведений, содержащихся в указанных документах.

В то же время, если возникают какие-то сомнения в достоверности и полноте названных сведений, то обязанность по доказыванию такой недостоверности или неполноты возлагается на налоговый орган.

Очевидно, что здесь ВАС РФ развил правило о презумпции добросовестности налогоплательщиков.

"2. В соответствии с частью 1 статьи 65 Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации (далее - АПК РФ) каждое лицо, участвующее в деле, должно доказать обстоятельства, на которые оно ссылается как на основание для своих требований и возражений. Обязанность доказывания обстоятельств, послуживших основанием для принятия налоговым органом оспариваемого акта, возлагается на этот орган. В связи с этим при рассмотрении в арбитражном суде налогового спора налоговым органом могут быть представлены в суд доказательства необоснованного возникновения у налогоплательщика налоговой выгоды. Эти доказательства, как и доказательства, представленные налогоплательщиком, подлежат исследованию в судебном заседании согласно требованиям статьи 162 АПК РФ и оценке арбитражным судом в совокупности и взаимосвязи с учетом положений статьи 71 АПК РФ".

По смыслу п. 2 Постановления N 53 основное бремя доказывания все-таки возлагается на "сильную" сторону, которой в налоговом споре является налоговый орган. Причем возникновение у налогового органа сомнений в правомерности получения налоговой выгоды (т.е. применения вычетов, возмещения налога, признания расходов и т.д.) само по себе не может служить основанием для признания налоговой выгоды необоснованной. В подтверждение своих сомнений налоговый орган должен представить конкретные доказательства, которые будут исследованы судом наряду с иными собранными по делу доказательствами. Таким образом, ВАС РФ указал на то, что ранее складывавшаяся в судебной практике тенденция с преобладанием "обвинительного уклона" является необоснованной.

В то же время п. 2 Постановления N 53 не должен ориентировать налогоплательщиков на пассивную позицию в налоговом споре. Несмотря на то, что, действительно, основная тяжесть доказывания возлагается именно на налоговый орган, вряд ли было бы правильным со стороны налогоплательщика не принимать никаких мер по обоснованию правомерности своих действий.

"3. Налоговая выгода может быть признана необоснованной, в частности, в случаях, если для целей налогообложения учтены операции не в соответствии с их действительным экономическим смыслом или учтены операции, не обусловленные разумными экономическими или иными причинами (целями делового характера)".

Пункт 3 Постановления N 53 устанавливает общий подход, в соответствии с которым налоговая выгода может быть признана необоснованной. Основной критерий необоснованной налоговой выгоды - несоответствие внешней формы проведенных хозяйственных операций их реальному экономическому содержанию или их реальной деловой цели (последняя обозначена ВАС РФ в данном пункте "целью делового характера", хотя в п. 9 комментируемого постановления все же использован более привычный термин "деловая цель").

В этой связи необходимо отметить, что доктрина деловой цели была заимствована российской судебной практикой из зарубежного налогового права. В соответствии с данной доктриной деятельность налогоплательщика должна быть направлена на получение конкретного хозяйственного результата. Иными словами, деловая цель должна присутствовать в каждой сделке. Данная доктрина направлена против фиктивных, т.е. притворных и мнимых сделок или сделок, которые осуществляются только "на бумаге", "для вида", не призванных достигнуть каких-либо конкретных хозяйственных результатов.

Впервые понятие деловой цели в отечественной правоприменительной практике было упомянуто в Письме заместителя председателя Высшего арбитражного суда РФ О.В. Бойкова от 11.11.2004 N С5-7/уз-1355. В данном письме, в частности, отмечалось, что: "оценка добросовестности налогоплательщика предполагает оценку заключенных им сделок, их действительности, особенно в тех случаях, когда они не имеют разумной деловой цели". Впоследствии при рассмотрении конкретных дел и решении вопроса о добросовестности налогоплательщиков ВАС РФ стал исходить из наличия деловой цели (Постановления Президиума ВАС РФ от 20.02.2006 N 12488/05, от 13.12.2005 N 9841/05). По мнению Щекина Д.М.: "...критерий деловой цели используется в практике ВАС РФ и для ситуаций, когда есть сомнения в том, действительно ли проводились те хозяйственные операции, о которых заявляет налогоплательщик, или эти хозяйственные операции существуют лишь на бумаге, т.е. фиктивны"*(1).

Пример.
Металлургический завод по договору купли-продажи реализовал организации металл в незавершенном производстве, после чего по ее поручению переработал этот же металл и приобрел у организации готовую металлопродукцию. На момент заключения договора у организации-покупателя металла не было ни давальческого сырья, ни материалов. С территории завода металл не вывозился, но по документам значился как реализованный организации. Переработав металл, завод приобретал его у организации и реализовывал в режиме экспорта. Поскольку организация, с которой были совершены перечисленные сделки, не участвовала в создании и перемещении сырья и продукции, а металлопродукция была изготовлена силами и средствами завода, у последнего не имелось необходимости в заключении названных договоров. С учетом изложенного суд пришел к выводу о том, что договоры были заключены с целью не экономической деятельности, а искусственного создания условий для незаконного возмещения из федерального бюджета суммы НДС (Постановление Президиума ВАС РФ от 01.11.2005 N 9660/05).

Пример.
Суд установил, что налогоплательщик, заключая договор поставки с контрагентом, находящимся в стадии банкротства, оговорил отсрочку платежа до сорока лет, конкретный срок исполнения обязательства не был установлен, график оплаты в течение сорока лет не предусмотрен. Налогоплательщик не мог не предвидеть, что по истечении определенного времени контрагент будет ликвидирован по процедуре банкротства. Контрагент принял это условие и реализацию товара в своем учете не отразил. Главный бухгалтер контрагента пояснил, что реализация газопроводов обществу не учтена в целях налогообложения, так как в сделке не предполагалось получения экономической выгоды. Поставщик не предпринимал действий для получения оплаты за поставленный товар, несмотря на то, что находился в тяжелом финансовом положении, имел долги и был признан банкротом. Конкурсный управляющий требования об оплате поставленного товара к налогоплательщику не предъявлял. При таких обстоятельствах суд пришел к выводу, что общество совместно с контрагентом создало искусственную ситуацию, в результате которой оно получило необоснованную налоговую выгоду в виде заявленного вычета НДС. (Постановление ФАС УО от 01.03.2011 N А47-4381/2010).

"4. Налоговая выгода не может быть признана обоснованной, если она получена налогоплательщиком вне связи с осуществлением реальной предпринимательской или иной экономической деятельности".

Как и в п. 3 Постановления N 53, в этом предложении получил развитие общий подход к определению необоснованной налоговой выгоды. В данном пункте ВАС РФ разъяснил, что налогоплательщик может претендовать на получение налоговой выгоды, только если он реально осуществляет хозяйственную деятельность, а не имитирует ее.

ФАС СКО в своем постановлении от 25.10.2011 N А53-13562/2010 указал следующее: "В случае реальности хозяйственных операций, вывод о недостоверности (противоречивости) счетов-фактур, подписанных ненадлежащими лицами, не может, в отсутствие иных фактов, рассматриваться в качестве основания для признания налоговой выгоды необоснованной".

"При этом следует учитывать, что возможность достижения того же экономического результата с меньшей налоговой выгодой, полученной налогоплательщиком путем совершения других предусмотренных или не запрещенных законом операций, не является основанием для признания налоговой выгоды необоснованной".

Если для достижения какого-то хозяйственного результата у налогоплательщика есть два варианта и один из них наиболее выгоден с налоговой точки зрения, то налоговые органы не вправе упрекать налогоплательщика в выборе именно этого варианта. Налогоплательщик не обязан организовывать свою деятельность так, чтобы платить налоги в максимальном размере. И если хозяйственный результат достигается, налогоплательщик не обязан действовать наиболее выгодно для бюджета, а вправе действовать наиболее выгодным для себя образом. Иначе говоря, налоговая оптимизация не свидетельствует о неправомерном поведении.

Пример.
Предприятие может приобрести оборудование через возвратный лизинг или путем получения кредита в банке. В случае совершения операции возвратного лизинга налогоплательщик относит на расходы затраты по лизинговым платежам, а при приобретении оборудования через банковский кредит на расходы относятся стоимость оборудования посредством амортизационных отчислений и проценты за кредит. В первом случае налогоплательщик получает возможность быстрее уменьшить налоговую базу в связи с единовременным отнесением затрат на расходы. То, что налогоплательщик выбрал именно этот, наиболее выгодный для него с налоговой точки зрения вариант, не является правонарушением, поскольку эта операция прямо предусмотрена Федеральным законом "О финансовой аренде (лизинге)".

Другой пример: разделение или выделение бизнеса, когда происходит образование новой фирмы с выведением оттуда части активов и персонала с целью использования данной организацией упрощенной системы налогообложения. Налоговые органы утверждают, что выделение было сделано с целью экономии на налогах. Но в силу второго предложения п. 4 Постановления N 53 сам факт разделения и выделения еще не означает необоснованного получения налоговой выгоды, поскольку возможность применения вновь созданными организациями упрощенной системы налогообложения предусмотрена главой 26.2 НК РФ.

"5. О необоснованности налоговой выгоды могут также свидетельствовать подтвержденные доказательствами доводы налогового органа о наличии следующих обстоятельств:

1) невозможность реального осуществления налогоплательщиком указанных операций с учетом времени, места нахождения имущества или объема материальных ресурсов, экономически необходимых для производства товаров, выполнения работ или оказания услуг".

На практике перечисленные выше обстоятельства иногда пересекаются. Например, предприятие является сельхозпроизводителем и пользуется всеми налоговыми льготами, предусмотренными для сельхозпроизводителей. Однако при этом у предприятия не имеется ни земельных участков, ни соответствующего оборудования, ни работников. В то же время деятельность осуществляется с использованием наемной рабочей силы (в частности, по договорам аутсорсинга) на арендованных производственных площадях. Суды последовательно указывают на то, что льгота в таком случае использована необоснованно, поскольку по смыслу закона льгота должна предоставляться непосредственным производителям, т.е. тем, кто действительно работает "на земле".

"2) отсутствие необходимых условий для достижения результатов соответствующей экономической деятельности в силу отсутствия управленческого или технического персонала, основных средств, производственных активов, складских помещений, транспортных средств".

Применительно к данной ситуации можно привести следующий пример. Фирма приобрела услуги по консультационно-информационному обслуживанию по определению рисков, по маркетингу, улучшению технологий производства и т.д. При этом стоимость услуг консультантов составляет 20 млн. руб. в месяц. Сама по себе данная ситуация могла бы и не вызвать претензий. Однако в ходе налоговой проверки налоговым органом было выяснено, что штат организации, оказывающей консультационно-информационные услуги, состоит из 4 человек: директор, секретарь, бухгалтер, шофер. При изложенных обстоятельствах такой объем услуг, который был заявлен в отчетах, физически не мог быть оказан данным кадровым составом консультационной организации, что свидетельствует о фиктивности оказанных услуг.

"3) учет для целей налогообложения только тех хозяйственных операций, которые непосредственно связаны с возникновением налоговой выгоды, если для данного вида деятельности также требуется совершение и учет иных хозяйственных операций".

Пример.

Организация осуществляет оптовую торговлю. При данном виде деятельности у налогоплательщика должны быть расходы по доставке и транспортировке, что должно быть отражено в соответствующих документах. И если налогоплательщик не может подтвердить, как осуществлялась транспортировка, это, скорое всего, свидетельствует о том, что транспортировки вообще не было и сделка фиктивна.

"4) совершение операций с товаром, который не производился или не мог быть произведен в объеме, указанном налогоплательщиком в документах бухгалтерского учета".

Пример.
ИФНС отказала налогоплательщику-экспортеру в применении ставки 0% по НДС и применении соответствующего вычета в связи с выявленной недобросовестностью.

Как указал ВАС, исходя из совокупности обстоятельств, действия экспортера являются недобросовестными, в том числе и потому, что по сведениям, полученным от производителя товара, данный товар не производился с 2001 года. Данный факт свидетельствует о нереальности его приобретения и, соответственно, экспорта (Постановление Президиума ВАС РФ от 12.09.2006 N 5395/06).

"В случае наличия особых форм расчетов и сроков платежей, свидетельствующих о групповой согласованности операций, суду необходимо исследовать, обусловлены ли они разумными экономическими или иными причинами (деловыми целями)".

Очевидно, что здесь имеется в виду расчет векселями. Данный тезис ВАС РФ может применяться в отношении тех случаев, когда, например, на счете организации имеются достаточные средства для расчетов, но, тем не менее, для оплаты товара используется вексель. В данном случае у суда может возникнуть обоснованный вопрос, зачем понадобилось покупать чужой вексель, брать на себя осуществление различных формальностей (в том числе, осуществление передаточной надписи). Как правило, в таких ситуациях расчет векселями сопровождается использованием векселя фирмы-однодневки, которой якобы были оказаны малоправдоподобные услуги. На самом деле организация зарегистрирована по поддельным паспортам, а векселя через несколько дней были обналичены физическими лицами. Конечным звеном всей этой цепочки будет возложение негативных последствий на налогоплательщика, т.е. на организацию, расплатившуюся векселями.

"6. Судам необходимо иметь в виду, что следующие обстоятельства сами по себе не могут служить основанием для признания налоговой выгоды необоснованной:

1) создание организации незадолго до совершения хозяйственной операции".

Если проведенная налогоплательщиком операция является довольно сомнительной и при этом установлено, что организация создана непосредственно перед проведением указанной операции или, иными словами, специально подставлена под операцию, то обоснованность получения налоговой выгоды может быть поставлена под сомнение. В этой ситуации налогоплательщику следует доказать, что организация не была создана "под конкретную сделку".

"2) взаимозависимость участников сделок".

Сама по себе взаимозависимость между налогоплательщиком и его контрагентами не является правонарушением. Может быть опасной при определении налоговых последствий только такая взаимозависимость, в рамках которой установлено, что одна сторона оказывала на другую давление или иное влияние при определении условий сделки.

Само по себе упоминание ВАС РФ взаимозависимости в качестве необязательного признака недобросовестности достаточно примечательно, т.к. налоговые органы в ряде случаев используют оригинальный подход - "взаимозависим, значит виновен". Однако, как было указано еще в Определении Конституционного суда РФ от 05.07.2006 N 301-О, условные методы расчета налоговой базы по ст. 40 Налогового кодекса РФ могут правомерно применяться только тогда, когда есть основания полагать, что налогоплательщик искусственно занижает налоговую базу.

На практике налоговые органы иногда отходят от буквальной взаимозависимости в том значении, в котором ее понимает налоговое законодательство, и делают выводы о зависимости организаций (согласованности их действий) в силу определенных обстоятельств: использования общих помещений (офисных, складских и проч.), общих телефонов, сотрудников (бывших) и т.д.

"3) неритмичный характер хозяйственных операций".

Непостоянство в осуществлении хозяйственных операций может привлечь внимание налоговых органов, если такие операции влекут возмещение из бюджета крупных сумм. В этом случае у налоговых органов возникает вопрос относительно того, почему налогоплательщик не осуществляет такие операции на постоянной основе.

"4) нарушение налогового законодательства в прошлом".

Если налогоплательщик ранее совершал налоговые правонарушения, и, тем более, аналогичные, налоговый орган всегда использует это для обоснования начисления налоговых платежей. Таким образом, налогоплательщику нужно быть готовым к тому, что ему "припомнят его старые грехи".

"5) разовый характер операции".

Разовая операция вызывает у проверяющих определенные сомнения, если ранее аналогичные операции проводились с другими контрагентами либо на других условиях, т.е. когда такая разовая операция выглядит чрезмерно необычной.

"6) осуществление операции не по месту нахождения налогоплательщика".

Пример.
Если предприятие находится в Иркутской области, а операция совершается где-то в Калмыкии, то у налоговых органов вполне обоснованно может возникнуть вопрос, обусловлено ли данное обстоятельство экономическими причинами или в данном случае имеет место стремление налогоплательщика вывести прибыль в зону льготного налогообложения.

"7) осуществление расчетов с использованием одного банка".

Данное обстоятельство наиболее эффективно используется налоговыми органами для того, чтобы выставить налогоплательщика в дурном свете в тех случаях, когда выясняется, что расчеты осуществлялись через проблемный банк.

"8) осуществление транзитных платежей между участниками взаимосвязанных хозяйственных операций".

Настороженность у налоговых органов вызывают ситуации, когда по не совсем понятным причинам оплата поступает не непосредственно от покупателя, а от какого-то иного лица.

Еще одна распространенная претензия инспекторов состоит в том, что денежные средства, полученные от налогоплательщика-покупателя, были в тот же или последующий день перечислены на счета других организаций (которые обладают признаками "анонимных структур").

"9) использование посредников при осуществлении хозяйственных операций".

Если предприятие традиционно работало без посредников, т.е. напрямую, то привлечение посредника так или иначе вызывает определенные сомнения у проверяющих, и здесь непременно будет сделана попытка выявить какую-то "схему".

В данном случае уместно сделать оговорку о том, что в ряде случаев налоговые органы и суды шире трактуют посредничество применительно к названному подпункту и понимают под ним деятельность перепродавца (перекупщика), а не только комиссионера или агента (решение АС Свердловской области от 30.11.2010 N А60-32324/2010-С6). Отсюда возникает подход налоговых органов к такому пониманию необоснованной налоговой выгоды, при котором из затратной части исключается только наценка перепродавца, то есть та часть цены, которая не была учтена для целей налогообложения.

В то же время, с точки зрения обоснованности отнесения затрат сделка не может быть поставлена под сомнение в части. Данная правовая позиция была сформулирована Президиумом ВАС РФ в Постановлении от 28.10.2010 г. N 8867/10:

"Признавая факт получения налогоплательщиком необоснованной налоговой выгоды в виде уменьшения налоговой базы либо применения налогового вычета, невозможно ставить под сомнение хозяйственную операцию в части, что было сделано инспекцией при проведении данной выездной налоговой проверки. В подобных случаях Кодекс предусматривает проверку соответствия примененных налогоплательщиком цен с учетом положений статьи 40 Кодекса при наличии к этому оснований, установленных пунктом 2 названной статьи. Таким правом инспекция не воспользовалась, что повлекло неправомерное доначисление обществу налога на прибыль и налога на добавленную стоимость, начисление пеней и штрафов".

"Однако эти обстоятельства в совокупности и взаимосвязи с иными обстоятельствами, в частности, указанными в пункте 5 настоящего постановления, могут быть признаны обстоятельствами, свидетельствующими о получении налогоплательщиком необоснованной налоговой выгоды".

В отличие от обстоятельств, названных в п. 5 Постановления N 53, само по себе наличие какого-то одного обстоятельства не может означать недобросовестность налогоплательщика и служить основанием для отказа в получении налоговой выгоды. В то же время определенная совокупность данных обстоятельств может образовать своеобразную "горючую смесь", которая повлечет негативные налоговые последствия. Иными словами, для признания налоговой выгоды необоснованной необходимо, чтобы обстоятельства, указанные в п. 6 Постановления N 53, были взаимосвязаны между собой или были связаны с "критическими" обстоятельствами, названными в п. 5 комментируемого постановления.

Пример.
Промышленное предприятие на протяжении длительного периода (практически изначально) поставляет свою продукцию другому предприятию. Вдруг между ними появляется посредник, который при этом получает 10% от каждой сделки. У суда может возникнуть вполне обоснованный вопрос относительно того, в чем состояла необходимость вовлечения посредника. Ответ прост: скорее всего, для необоснованного раздувания расходной части или, опять же, для выведения прибыли в зону льготного налогообложения. Но само по себе участие посредника еще не может повлечь негативных налоговых последствий. Проблемы у налогоплательщика начнутся тогда, когда выяснится, что этот посредник является зависимым от налогоплательщика лицом, а сама сделка существует только "на бумаге" (т.е. сочетание второго и девятого обстоятельств из приведенного выше списка).

Другой пример из практики ВАС РФ. Налогоплательщиком был заявлен к возмещению НДС по экспортным операциям. В то же время налоговым органом установлено, что экспортная операция является непрофильной для российского экспортера, произведена она не по месту осуществления им основной деятельности. Кроме того, у заключенных сделок отсутствовала разумная деловая цель, в процесс производства и поставок продукции вовлечены исключительно организации, правомерность регистрации и реальность деятельности которых вызывают сомнения. Поскольку совокупность взаимосвязанных доводов налогового органа не получила оценку судов нижестоящих инстанций, ВАС РФ отправил дело на новое рассмотрение (Постановление Президиума ВАС РФ от 13.12.2005 N 9841/05).

"7. Если суд на основании оценки представленных налоговым органом и налогоплательщиком доказательств придет к выводу о том, что налогоплательщик для целей налогообложения учел операции не в соответствии с их действительным экономическим смыслом, суд определяет объем прав и обязанностей налогоплательщика исходя из подлинного экономического содержания соответствующей операции".

В данном пункте ВАС РФ разъясняет, как должен поступить суд при установлении обстоятельств, свидетельствующих о необоснованном получении налоговой выгоды, а проще говоря - о недобросовестности налогоплательщика. Суд в этом случае не принимает во внимание фиктивные операции, а определяет налоговые последствия таким образом, как если бы этих операций не было.

"8. При изменении юридической квалификации гражданско-правовых сделок (пункт 1 статьи 45 Налогового кодекса Российской Федерации) судам следует учитывать, что сделки, не соответствующие закону или иным правовым актам (статья 168 Гражданского кодекса Российской Федерации (далее - ГК РФ)), мнимые и притворные сделки (статья 170 ГК РФ) являются недействительными независимо от признания их таковыми судом в силу положений статьи 166 ГК РФ".

Пункт 8 закрепил уже сложившуюся практику применения последствий недействительности сделок при рассмотрении налоговых споров. Согласно разъяснениям ВАС РФ, если установлено, что сделка мнимая или притворная, то налоговому органу не обязательно сначала добиться признания этих сделок недействительными, т.е. отдельно обращаться в суд с соответствующим исковым заявлением. Этого не требуется, поскольку сделка может быть признана недействительной в рамках самого налогового спора, т.е. при рассмотрении судом дела о взыскании доначисленных налоговых платежей.

Однако, на наш взгляд, из этого не следует, что претензии, касающиеся мнимости или притворности сделок, могут быть заявлены только в суде при рассмотрении налогового спора. Данные претензии должны быть отражены изначально в акте проверки и в решении налогового органа.

По операциям с участием перепродавцов, когда реальность поставки подтверждена и не оспаривается, налоговые органы заявляют о фиктивности номинального поставщика и документооборота. В этой ситуации, как правило, оспариваются затраты в виде наценки, которая приходится на контрагента, и НДС в полной сумме.

"9. Установление судом наличия разумных экономических или иных причин (деловой цели) в действиях налогоплательщика осуществляется с учетом оценки обстоятельств, свидетельствующих о его намерениях получить экономический эффект в результате реальной предпринимательской или иной экономической деятельности. Судам необходимо учитывать, что налоговая выгода не может рассматриваться в качестве самостоятельной деловой цели. Поэтому если судом установлено, что главной целью, преследуемой налогоплательщиком, являлось получение дохода исключительно или преимущественно за счет налоговой выгоды в отсутствие намерения осуществлять реальную экономическую деятельность, в признании обоснованности ее получения может быть отказано".

Иными словами, не должны заключаться сделки, которые влекут только экономию на налогах и не вызваны нормальной хозяйственной необходимостью.

Следует отметить, что в судебной практике имеют место быть случаи, когда налоговый орган, "изменив юридическую квалификацию сделок, заключенных обществом", указывает на незаконность действующей схемы движения товара и, исходя из собственного видения, увеличил размер подлежащих уплате налогов (Постановление ФАС ВСО от 19.07.2011 по делу N А78-3282/2010).

Таким образом, налогоплательщик в тех или иных пограничных (рисковых) ситуациях всегда должен быть готовым доказать и обосновать, что получение налоговой выгоды сопровождалось также достижением реального хозяйственного результата. Обоснованные сомнения в добросовестности налогоплательщика могут возникнуть, например, когда вся сумма рентабельности сделки равна сумме возмещаемого НДС по экспортной операции. Иными словами, только при наличии реальной и разумной хозяйственной цели налогоплательщик сможет подтвердить правомерность получения налоговой выгоды.

Появление данного положения, очевидно, связано с Определением Конституционного суда РФ от 08.04.2004 N 169-О, в котором была дана довольно резкая оценка фактам использования налогоплательщиками заемных средств в расчетах. Данное решение Конституционного суда РФ вызвало такой резонанс в правоприменительной практике, что самому же Конституционному суду РФ пришлось разъяснять порядок его применения. Так, в Определении Конституционного суда РФ от 04.11.2004 N 324-О было отмечено, что использование заемных средств может повлечь негативные налоговые последствия только тогда, когда изначально отсутствовало намерение по погашению займа.

В связи с этим представляется, что ВАС РФ также решил установить рамки применения Определения от 08.04.2004 N 169-О и разъяснил, что при решении вопроса об обоснованности получения налоговой выгоды факт использования заемных средств не должен иметь определяющего значения.

В условиях, когда налогоплательщики на общем режиме налогообложения "работают по начислению", вопрос использования заемных денежных средств в расчетах утратил свою актуальность. Однако данный вопрос иногда возникает по конкретным делам, когда налоговые органы пытаются доказать схему по получению необоснованной налоговой выгоды по операциям между взаимозависимыми лицами (см. Постановление ФАС УО от 17.12.2009 N А60-10474/2009-С10).

Все-таки Определения Конституционного суда РФ от 08.04.2004 N 169-О и от 04.11.2004 N 324-О не пересмотрены и налоговые органы могут использовать изложенные в них правовые позиции. Следовательно, как и ранее, факт использования заемных средств может быть использован против налогоплательщика, если налоговым органом будут доказаны и иные факты, свидетельствующие о недобросовестности налогоплательщика. Таким образом, данный факт может оцениваться в совокупности с другими обстоятельствами, в том числе предусмотренными в п. 6 Постановления N 53.

Кроме того, как указал ВАС РФ, обоснованность получения налоговой выгоды не может быть поставлена в зависимость от эффективности использования капитала. Данное разъяснение также направлено на защиту интересов налогоплательщиков. Дело в том, что на практике налоговые органы указывают на недобросовестность налогоплательщика исходя только из того, что совершение тех или иных операций не повлекло за собой, например, увеличения прибыли. Таким образом, имеет место попытка установить принцип эффективности использования денежных средств как критерий правомерности получения налоговой выгоды. При этом не учитывается, что предпринимательская деятельность по своей природе является рисковой деятельностью и не всегда влечет получение прибыли. Тем не менее, отсутствие прибыли само по себе не должно влечь негативные налоговые последствия для налогоплательщика, в отношении которого не установлено каких-либо иных признаков, могущих свидетельствовать о необоснованности налоговой выгоды.

Уместно в данном случае вспомнить о правовой позиции, высказанной Президиумом ВАС РФ. Как указал суд: обоснованность расходов, уменьшающих в целях налогообложения полученные доходы, не может оцениваться с точки зрения их целесообразности, рациональности, эффективности или полученного результата. Хозяйствующие субъекты самостоятельно по своему усмотрению выбирают способы достижения результата от предпринимательской деятельности. В полномочия же налоговых органов входит лишь контроль за соблюдением налогоплательщиками законодательства о налогах и сборах, а не вменение им доходов исходя из собственного видения способов достижения налогоплательщиками экономического эффекта с меньшими затратами (Постановления Президиума ВАС РФ от 26.02.2008 N 11542/07, от 18.03.2008 N 14616/07).

"10. Факт нарушения контрагентом налогоплательщика своих налоговых обязанностей сам по себе не является доказательством получения налогоплательщиком необоснованной налоговой выгоды. Налоговая выгода может быть признана необоснованной, если налоговым органом будет доказано, что налогоплательщик действовал без должной осмотрительности и осторожности и ему должно было быть известно о нарушениях, допущенных контрагентом, в частности, в силу отношений взаимозависимости или аффилированности налогоплательщика с контрагентом. Налоговая выгода может быть также признана необоснованной, если налоговым органом будет доказано, что деятельность налогоплательщика, его взаимозависимых или аффилированных лиц направлена на совершение операций, связанных с налоговой выгодой, преимущественно с контрагентами, не исполняющими своих налоговых обязанностей".

Этот пункт в основном касается операций, по которым контрагентами налогоплательщика выступают фирмы-однодневки. Как разъяснил ВАС РФ, сам по себе тот факт, что налогоплательщик имел контакты с такими фирмами, не является криминалом. Иначе говоря, если в операциях участвовали фирмы-однодневки, но налогоплательщик к ним не имеет никакого отношения, то отказывать ему в получении налоговой выгоды неправомерно. Данный вывод основан на правовой позиции Конституционного суда РФ, выраженной в Определении от 16.10.2003 N 329-О. В указанном определении отмечается, что налогоплательщик не несет ответственности за действия всех организаций, участвующих в многостадийном процессе уплаты и перечисления налогов в бюджет.

В то же время ВАС РФ ориентирует суды на то, что если между налогоплательщиком и фирмой-однодневкой все-таки имел место сговор, то к налогоплательщику могут быть применены негативные налоговые последствия. То же самое можно сказать и о тех случаях, когда налогоплательщик не проявил должной осмотрительности и осторожности при выборе контрагентов.

"11. Признание судом налоговой выгоды необоснованной влечет отказ в удовлетворении требований налогоплательщиков, связанных с ее получением".

В Определении от 25.07.2001 N 138-О Конституционный суд РФ сформулировал позицию, согласно которой на недобросовестных налогоплательщиков не распространяются конституционные гарантии права частной собственности. В частности, является правомерным принудительное взыскание в установленном законом порядке не поступивших в бюджет налогов с недобросовестных налогоплательщиков.

Очевидно, что в первом предложении п. 11 Постановления N 53 ВАС РФ исходит именно из этой правовой позиции. Это означает, что если налоговым органом доказан факт необоснованности получения налоговой выгоды, то налогоплательщик не может на нее претендовать, поскольку налоговую выгоду могут получать только добросовестные налогоплательщики.

При этом судам следует иметь в виду, что признание налоговой выгоды необоснованной не должно затрагивать иные права налогоплательщика, предусмотренные законодательством о налогах и сборах.

Отдельные нарушения по отдельным сделкам не должны возлагать на налогоплательщика какое-то клеймо при совершении других сделок и операций. Иными словами, негативные налоговые последствия, касающиеся одной сделки или цепочки сделок, действуют только в отношении этих сделок и не распространяются на иные операции.

Данное положение вполне созвучно с правовой позицией Конституционного суда РФ, который в своем Определении от 18.01.2005 N 36-О непосредственно указал, что категория налоговой недобросовестности не может трактоваться широко, а универсализация данной категории просто недопустима. Кроме того, в данном определении было указано, что правоприменительные органы не могут истолковывать понятие "добросовестные налогоплательщики" как возлагающее на налогоплательщиков дополнительные обязанности, не предусмотренные законодательством.

3. Необходимость осуществления контроля за добросовестностью своих контрагентов

Виды контроля

Недобросовестные контрагенты способны доставить компании огромное количество неприятностей, начиная с самых незначительных (например, небольшие отклонения от графика сдачи работ подрядчиком) и заканчивая серьезными проблемами (доначисление налогов в крупных суммах).

В сфере налоговых правоотношений с каждым годом необходимость проверки налогоплательщиком своих контрагентов только увеличивается, поскольку увеличивается количество споров с налоговыми органами, одним из оснований которых является недобросовестность контрагента налогоплательщика.

Как известно, сам по себе факт нарушения контрагентом налогоплательщика своих налоговых обязанностей не является доказательством получения налогоплательщиком необоснованной налоговой выгоды. Об этом сказано в абз. 1 п. 10 Постановления Пленума ВАС РФ от 12 октября 2006 г. N 53 "Об оценке арбитражными судами обоснованности получения налогоплательщиком налоговой выгоды" (далее по тексту - Постановление Пленума ВАС РФ от 12.10.2006 N 53).

Вместе с тем, там же указано, что если налоговый орган докажет, что налогоплательщик действовал без должной осмотрительности и осторожности и ему должно было быть известно о нарушениях, допущенных контрагентом, налоговая выгода может быть признана необоснованной.

Следует отметить, что в настоящее время вынесено огромное количество судебных актов, согласно которым наступление неблагоприятных налоговых последствий для налогоплательщика напрямую связано с фактом недобросовестности его контрагентов по сделке.

Например, в постановлении от 31.01.2011 N Ф09-11137/10-С3 ФАС Уральского округа указал на необоснованное применение налогоплательщиком налоговых вычетов по НДС и занижение базы по налогу на прибыль по сделке с подрядчиком, который имеет 4 признака фирм-"однодневок": адрес "массовой" регистрации, "массовый" заявитель, "массовый" руководитель, "массовый" учредитель; по адресу регистрации контрагент не находится; первичные бухгалтерские документы и счета-фактуры содержат подписи неустановленных лиц; сотрудники налогоплательщика дают противоречивые показания относительно реальности произведенных работ и проч.

В зависимости от частоты применения налогоплательщиками можно выделить следующие виды контроля добросовестности контрагентов:

- традиционный контроль - совокупность способов и приемов контроля добросовестности контрагентов, которая чаще всего применяется налогоплательщиками на практике (например, запрос у партнера выписки из ЕГРЮЛ или бухгалтерского баланса на последнюю отчетную дату);

- дополнительный контроль. Данный контроль либо требует от налогоплательщика дополнительных усилий (например, самостоятельный поиск информации о контрагенте на веб-сайтах ФНС и УФНС);

- экзотический контроль - совокупность разработанных налогоплательщиком и ранее никем не применявшихся либо очень редко применявшихся на практике приемов и способов контроля добросовестности контрагента.

К сожалению, обычно налогоплательщики ограничиваются проведением лишь традиционного контроля, пренебрегая другими видами. По нашему мнению, для минимизации налоговых рисков налогоплательщику необходимо применять все три вида контроля добросовестности своих контрагентов.

Компании следует разработать документ, определяющий алгоритм проверки, и закрепить обязанность соответствующих отделов (служб) по исполнению того или иного вида контроля (приложение 1).

Приведем перечень наиболее часто встречающихся претензий со стороны налоговых органов, которые, по их мнению, свидетельствуют о недостаточной осмотрительности и осторожности налогоплательщика при выборе контрагента, а также документальное подтверждение проявления налогоплательщиком должной осмотрительности по каждой такой претензии.

Претензия N 1. Контрагент не зарегистрирован в установленном порядке как юридическое лицо (фиктивная фирма).

Доказательства осмотрительности налогоплательщика:

- заверенные копии учредительных документов;

- выписка из ЕГРЮЛ;

- копии свидетельства о государственной регистрации и свидетельства о постановке на налоговый учет;

- копии налоговых деклараций на последнюю отчетную дату с отметкой налоговой инспекции.

Претензия N 2. Контрагент зарегистрирован, но не числится в ЕГРЮЛ.

Доказательства осмотрительности налогоплательщика:

- выписка из ЕГРЮЛ на последнюю дату;

- копии свидетельства о государственной регистрации и свидетельства о постановке на налоговый учет;

- заверенные копии учредительных документов;

- копии налоговых деклараций на последнюю отчетную дату с отметкой налоговой инспекции;

- распечатка с сайта ФНС с информацией о том, что контрагент не зарегистрирован по адресу массовой регистрации и его руководитель не подвергнут дисквалификации.

Претензия N 3. Контрагент зарегистрирован по подложным или потерянным паспортам.

Доказательства осмотрительности налогоплательщика:

- выписка из ЕГРЮЛ на последнюю дату;

- копии свидетельства о государственной регистрации и свидетельства о постановке на налоговый учет;

- заверенные копии учредительных документов;

- копии налоговых деклараций на последнюю отчетную дату с отметкой налоговой инспекции;

- документы, подтверждающие полномочия директора, в том числе ксерокопия его паспорта;

- распечатка с сайта ФНС с информацией о том, что контрагент не зарегистрирован по адресу массовой регистрации и его руководитель не подвергнут дисквалификации;

- запрос в налоговый орган с просьбой подтвердить (опровергнуть) факт недобросовестности будущего партнера.

Претензия N 4. Контрагенты не состоят на налоговом учете в налоговых органах.

Доказательства осмотрительности налогоплательщика:

- выписка из ЕГРЮЛ на последнюю дату;

- копия свидетельства о государственной регистрации;

- заверенные копии учредительных документов;

- копии налоговых деклараций на последнюю отчетную дату с отметкой налоговой инспекции;

- распечатка с сайта ФНС с информацией о том, что контрагент не зарегистрирован по адресу массовой регистрации и его руководитель не подвергнут дисквалификации.

Претензия N 5. Контрагенты указывают фиктивный ИНН.

Доказательства осмотрительности налогоплательщика:

- заверенные копии учредительных документов;

- копии налоговых деклараций на последнюю отчетную дату с отметкой налоговой инспекции.

Претензия N 6. Контрагенты не находятся по своему местонахождению или юридическому адресу.

Доказательства осмотрительности налогоплательщика:

- заверенные копии учредительных документов;

- копии налоговых деклараций на последнюю отчетную дату с отметкой налоговой инспекции;

- распечатка с сайта ФНС с информацией о том, что контрагент не зарегистрирован по адресу массовой регистрации и его руководитель не подвергнут дисквалификации.

Претензия N 7. Контрагенты не сдают налоговую отчетность.

Доказательства осмотрительности налогоплательщика:

- запрос в налоговый орган с просьбой подтвердить (опровергнуть) факт недобросовестности будущего партнера.

Претензия N 8. Контрагенты не перечисляют налоги в бюджет.

Доказательства осмотрительности налогоплательщика:

- запрос в налоговый орган с просьбой подтвердить (опровергнуть) факт недобросовестности будущего партнера.

4. Порядок осуществления контроля

1. Обязанности по проведению контроля добросовестности контрагента можно распределить между различными специалистами компании.

Как правило, самая заинтересованная в проверке контрагентов служба - это бухгалтерия. Ведь в случае спора с налоговым органом собирать доказательства добросовестности наверняка придется бухгалтерам.

Вместе с тем, как правило, бухгалтерии не хватает ни "временных", ни "людских" ресурсов для выполнения функций контроля.

Поэтому возлагать обязанности по контролю за добросовестностью контрагентов целесообразно на те службы, которые инициируют заключение договоров.

Например, в юридическом отделе компании может быть сформирована база запросов в различные инстанции, куда войдут следующие виды запросов:

а) запросы в ИФНС по месту постановки потенциального партнера на учет:

- запрос выписки из ЕГРЮЛ;

- запрос копии свидетельства о государственной регистрации и свидетельства о постановке на налоговый учет;

- запрос копий учредительных документов;

- запрос с просьбой подтвердить (опровергнуть) факт недобросовестности будущего партнера;

б) запросы в лицензирующий орган о предоставлении информации, содержащейся в реестре лицензий;

в) запросы в правоохранительные органы с просьбой подтвердить (опровергнуть) факт дисквалификации руководителя контрагента.

При необходимости проверки нового контрагента юристам необходимо будет всего лишь вставить его наименование в типовую форму запроса и направить указанный запрос адресату (ИФНС, ФЛС, ОВД и др.) с приложением квитанции об уплате государственной пошлины или без таковой.

Проверка добросовестности контрагента с помощью различных сайтов (www.nalog.ru; www.flc.ru; www.arbitr.ru) может быть проведена любыми специалистами, имеющими доступ к Интернету (юристами, службой безопасности и др.).

На заключительной стадии подписания договора, когда определены все ключевые моменты и есть намерение продолжить деловые отношения, контрагента необходимо поставить в известность о "некой формальности" - о том, что фирма в целях минимизации налоговых рисков в случае спора с налоговым органом предварительно формирует доказательственную базу, в связи с чем корректно предложить партнеру представить копии титульных листов налоговых деклараций на последнюю отчетную дату с отметкой налоговой инспекции о ее принятии, копии лицензии со всеми приложениями (если деятельность контрагента является лицензируемой).

Данное предложение может сделать представитель компании в ходе ведения переговоров по вопросу заключения договора на заключительной стадии, перед его подписанием.

Проверку полномочий лица, подписывающего договор от имени контрагента, целесообразно возложить на юриста, способного разобраться во всех нюансах возможности подписания данного конкретного документа данным конкретным лицом.

2. Компания может не заниматься сбором информации о добросовестности контрагента самостоятельно, а обратиться за данной услугой в специализированную организацию (например, в юридическую фирму).

При этом необходимо помнить о режиме коммерческой и налоговой тайны контрагента, за несоблюдение которого установлена уголовная ответственность (ст. 183 УК РФ), а также нормах, регламентирующих порядок получения персональных данных физического лица*(2), за нарушение которого также предусмотрена административная (ст. 13.11 КоАП РФ) и уголовная ответственность (ст. 137 УК РФ).

Расходы на оплату услуг таких организаций (предпринимателей) налогоплательщик вправе включить в налоговую базу по налогу на прибыль.

Налоговые органы могут признать данные расходы экономически не обоснованными и исключить их из налоговой базы по налогу на прибыль по различным основаниям:

- в связи с отсутствием лицензии на осуществление розыскной деятельности;

- в связи с отсутствием в документах указания на источники получения информации;

- в связи с тем, что услуги, являющиеся предметом спорных договоров, являются должностными обязанностями сотрудников налогоплательщика.

Арбитражные суды все же склоняются к позиции налогоплательщика.

Например, ФАС Уральского округа в постановлении от 12.02.2009 N Ф09-408/09-С3 отклонил доводы налогового органа о необоснованности затрат по обеспечению экономической безопасности. Свой довод налоговый орган обосновал отсутствием у лица, оказывающего спорные услуги, лицензии на осуществление розыскной деятельности.

Суд указал, что:

"НК РФ не содержит положений, позволяющих налоговому органу оценивать произведенные налогоплательщиками расходы с позиции их экономической целесообразности, рациональности и эффективности.

Судебный контроль не призван проверять экономическую целесообразность решений, принимаемых субъектами предпринимательской деятельности, которые в сфере бизнеса обладают самостоятельностью и широкой дискрецией (постановление КС РФ от 24.02.2004 N 3-П)".

Раздел II. Методы контроля над деятельностью своих контрагентов на стадии заключения договора

1. Цели предварительного контроля

В отношении добросовестности своих будущих партнеров компании целесообразно осуществлять предварительный контроль, то есть контроль, который проводится до заключения договора с указанным партнером.

Зачастую суды делают выводы об отсутствии нарушений налогового законодательства со стороны налогоплательщика, если он предварительно проверяет налоговую добросовестность своего контрагента.

Например, ФАС Центрального округа в постановлении от 06.10.2011 по делу N А62-6220/2010 одним из оснований правомерности принятия налогоплательщиком расходов и сумм НДС к вычету признал проявление им должной осмотрительности и осторожности при выборе контрагента. А именно: "до заключения сделок налогоплательщик затребовал у контрагентов учредительные документы, свидетельства о государственной регистрации и постановке на налоговый учет, приказы о назначении генерального директора и главного бухгалтера, выписки из ЕГРЮЛ. Надлежащим образом заверенные копии вышеуказанных документов налогоплательщиком были получены".

Предварительный контроль добросовестности будущих партнеров преследует две цели:

1) обезопасить компанию от сомнительных компаньонов. Ведь о том, что контрагент по договору, например, не зарегистрирован в ЕГРЮЛ (а, следовательно, не обладает правоспособностью), куда лучше знать до заключения договора с таким "несуществующим" юридическим лицом, нежели после, и тем более - после исполнения компанией своих обязательств по договору;

2) при наличии спора с ИФНС, затрагивающего сделку с данным контрагентом, результаты предварительного контроля компании в виде, например, выписки из ЕГРЮЛ или устава контрагента, послужат дополнительным аргументом, свидетельствующим о добросовестности компании и должной осмотрительности при выборе контрагента.

Предварительный контроль налоговой добросовестности контрагента включает в себя истребование у будущего партнера определенных документов (выписки из ЕГРЮЛ, копий учредительных документов, баланса на последнюю отчетную дату и т.д.)

2. Традиционный контроль

Традиционный контроль - совокупность способов и приемов контроля добросовестности контрагентов, которые чаще всего применяются налогоплательщиками на практике (например, запрос у партнера выписки из ЕГРЮЛ или бухгалтерского баланса на последнюю отчетную дату).

На практике применения налогоплательщиком именно этого вида контроля требуют налоговые органы и зачастую даже суды.

1. У будущего партнера необходимо запросить выписку из ЕГРЮЛ на последнюю дату.

Данный документ подтверждает факт регистрации и нахождения на учете в настоящее время будущего контрагента. Иными словами - то, что будущий контрагент в настоящее время существует как субъект хозяйственной деятельности.

ВАС РФ в определении от 21.02.2011 г. N ВАС-17648/10 сделал вывод о том, что лицо, заключающее договор с контрагентом, сведения о котором отсутствовали в ЕГРЮЛ, при работе с таким контрагентом получает необоснованную налоговую выгоду.

Получить выписку из ЕГРЮЛ можно путем направления соответствующего запроса своему будущему партнеру либо самостоятельно в отделе государственной регистрации и учета налогоплательщиков ИФНС по месту регистрации будущего партнера. Для этого необходимо в произвольной форме на имя начальника налогового органа по местонахождению контрагента написать заявление о предоставлении такой выписки с приложением квитанции об оплате государственной пошлины (200 руб. либо 400 руб. при срочном запросе - выдадут в течение одного дня).

2. Компания может запросить у своего партнера копии свидетельства о государственной регистрации и свидетельства о постановке на налоговый учет.

Поскольку выписка из ЕГРЮЛ содержит сведения и о дате государственной регистрации, и о дате постановки на учет в налоговом органе, а также многие другие необходимые сведения (например, о постоянно действующем исполнительном органе юридического лица), необходимость в представлении указанных документов при наличии выписки из ЕГРЮЛ отпадает.

Следует отметить, что наличие данных документов, по мнению судей, свидетельствует об осмотрительности налогоплательщика.

Так, например, в Определении от 30.11.2009 г. N ВАС-14953/09 суд счел, что налогоплательщик проявил должную осмотрительность и осторожность при выборе контрагента, истребовав у него копию свидетельства о государственной регистрации в качестве индивидуального предпринимателя.

3. У контрагента можно истребовать заверенные копии учредительных документов (например, копию устава).

Зачастую факт истребования подобных документов помогает налогоплательщику доказать в суде проявление им должной осмотрительности при выборе контрагента.

ФАС Уральского округа в постановлении от 11.04.2011 г. N Ф09-1678/11-С3 указал, что: "в подтверждение должной осмотрительности при заключении договоров с контрагентами налогоплательщик представил копии запрошенных учредительных документов контрагентов и письма, направленные в ИФНС (по месту постановки на налоговый учет контрагентов), с просьбой подтвердить добросовестность контрагентов".

4. Если выполняемые контрагентом работы являются лицензируемыми, тогда необходимо потребовать у контрагента заверенную копию лицензии со всеми приложениями.

Это необходимо, поскольку отсутствие лицензии в случаях, когда закон требует ее наличия, означает отсутствие у вашего контрагента гражданской правоспособности. Договор с таким контрагентом может быть признан недействительным. А отнесение затрат по оплате его услуг на расходы при налогообложении прибыли может повлечь претензии со стороны налоговых органов.

Так, суд признал нереальность хозяйственных операций между Обществом и контрагентом, поскольку у контрагента не было лицензии на выполнение соответствующих работ (Постановление ФАС УО от 04.10.2011 по делу N А71-7031/10).

Реестр лицензий ведут лицензирующие органы. Сведения о конкретной лицензии предоставляются лицензирующим органом бесплатно в течение пяти рабочих дней со дня получения заявления о предоставлении таких сведений (п. 8 ст. 21 Федерального закона от 04.05.2011 N 99-ФЗ "О лицензировании отдельных видов деятельности").

Факт участия контрагента в тендерах государственных и муниципальных учреждений может быть подтвержден Информационным бюллетенем о размещении заказов на поставки для государственных нужд, Собранием законодательства Свердловской области.

Одним из условий участия в конкурсе на право осуществлять поставки для государственных и муниципальных нужд является отсутствие у поставщика существенной задолженности по налогам за прошедший календарный год (п. 4 ч. 1 ст. 11 Федерального закона от 21.05.2005 N 94-ФЗ). Следовательно, налогоплательщик может предположить добросовестность контрагента.

3. Дополнительный контроль

Дополнительный контроль требует от налогоплательщика дополнительных усилий (например, самостоятельный поиск информации о контрагенте на веб-сайтах ФНС и УФНС) в случаях, когда возникают некоторые сомнения в деятельности его контрагента.

1. Перед заключением договора организации необходимо проверить полномочия лица, подписывающего договор и иные документы от имени контрагента.

В Постановлении ФАС ДО от 06.02.2008 N Ф03-А73/07-2/5576 указано, что предприятие обязано было проверять достоверность сведений, представляемых поставщиком, о личности и полномочиях лиц, заключавших договоры и представляющих интересы обществ.

20 апреля 2010 г. Президиум ВАС РФ принял Постановление N 18162/09, в котором сделал вывод о том, что недостоверность подписей на документах со стороны контрагента сама по себе не свидетельствует о получении налогоплательщиком необоснованной налоговой выгоды.

Несмотря на указанный положительный момент по данному вопросу необходимо учитывать, что дела по фирмам-"однодневкам" являются доказательственными. Поэтому, чем больше доказательств осмотрительности представит налогоплательщик, тем больше у него шансов отстоять свою позицию в суде.

Проверка полномочий лица здесь лишней не будет.

В этом случае можно рекомендовать вам следующую методику проверки полномочий лица, подписывающего договор, и методику проверки доверенности.

1.1. Методика проверки полномочий лица, подписывающего договор.

а) В первую очередь необходимо удостовериться в личности того, кто подписывает договор. Можно предложить предъявить паспорт или иной документ, удостоверяющий личность. Предложение должно быть предельно корректным, однако опасения обидеть своего контрагента в данном случае излишни - это вполне нормальное желание обезопасить свои собственные интересы.

б) Если перед вами директор предприятия-контрагента, то он в соответствии с законодательством действует от имени предприятия без доверенности. Поэтому вам необходимо убедиться только в том, что он действительно директор. Это можно узнать из приказа о назначении лица директором, из соответствующего удостоверения, из протокола Собрания учредителей предприятия.

На практике встречаются случаи, когда учредители в той или иной мере ограничивают полномочия директора по распоряжению имуществом предприятия. Например, в уставе в разделе "Компетенция исполнительного органа" может быть указано, что директор вправе совершать сделки на сумму более 100 млн. руб. только с согласия Совета директоров акционерного общества. Для того чтобы избежать возможных неприятностей, необходимо ознакомиться с соответствующим разделом устава предприятия-контрагента и убедиться, что полномочия директора не ограничены.

В некоторых фирмах бывает несколько руководителей. Например, наряду с директором может работать президент, председатель общего собрания и т.д. В этой ситуации иногда бывает трудно определить, кто же является действительным и полномочным руководителем предприятия. Здесь можно рекомендовать обратиться к уставу предприятия, в котором должны быть закреплены полномочия каждого должностного лица.

При заключении договора с филиалом или представительством юридического лица необходимо помнить, что его руководитель может действовать только на основании доверенности, из которой должны вытекать его полномочия на заключение договора.

в) Необходимо помнить, что в соответствии с действующим законодательством только одно должностное лицо предприятия - руководитель - имеет право выступать от имени предприятия без доверенности.

1.2. Методика проверки доверенности.

а) Сначала необходимо установить личность того, кто подписывает договор (например, попросить предъявить паспорт).

б) Проверьте следующее:

- есть ли на доверенности подпись руководителя (только руководителя и никого больше) организации и ее печать;

- дату, когда доверенность была выдана (если таковой не указано, доверенность недействительна);

- срок, на который выдана доверенность;

- объем полномочий, из которых ясно и однозначно должно вытекать, что тот, кто перед вами, действительно имеет право заключать именно такие сделки, о которых идет речь, а не просто вести переговоры от имени организации или представлять ее интересы.

Следует отметить, что подписание договора неуполномоченным лицом является одним из самых распространенных способов мошенничества.

2. С помощью сайта ФНС (www.nalog.ru) можно получить информацию о том, зарегистрирован ли ваш партнер по адресу массовой регистрации и не подвергнуты ли руководители компании-контрагента дисквалификации в соответствии с КоАП РФ.

Регистрация нескольких юридических лиц по одному адресу не запрещена ни ГК РФ, ни Федеральным законом от 08.08.2001 N 129-ФЗ "О государственной регистрации юридических лиц и индивидуальных предпринимателей".

Однако факт учета контрагента по адресу массовой регистрации в совокупности с другими обстоятельствами может вызвать у самого налогоплательщика сомнения в добросовестности такого контрагента, а также привести к неблагоприятным налоговым последствиям.

Так, ФАС Западно-Сибирского округа в постановлении от 04.03.2011 N А75-6804/2008 установив, что: "физические лица, указанные в документах в качестве директоров контрагентов, не имеют отношения к этим организациям; указанные контрагенты относятся к категории "номинальных" налогоплательщиков; организации зарегистрированы по адресам "массовой" регистрации; не представляют налоговую отчетность в налоговый орган; не обладают материально-техническими ресурсами для ведения финансово-хозяйственной деятельности и проч.", - согласился с выводом налогового органа о получении налогоплательщиком необоснованной налоговой выгоды.

Следует отметить, что на практике возможны случаи, когда договор или сделка от имени контрагента оказываются подписанными дисквалифицированным лицом (то есть лицом, лишенным права осуществлять управление юридическим лицом).

Скорее всего, в таких случаях налоговый орган может увеличить налогооблагаемую базу, а тем самым и сумму налога, подлежащую доплате по НДС и по налогу на прибыль организаций, аргументируя это тем, что счета-фактуры, договоры и акты подписаны неуполномоченным лицом, а налогоплательщик не проявил в достаточной степени осмотрительность, имея возможность это сделать.

Конечно, такую позицию можно оспорить на том основании, что обязанность юридического лица проверять полномочия руководителя контрагента законодательно не закреплена, но лучше этого вовсе избежать.

Тот факт, что контрагент в "черных списках" налогового органа не значится, может послужить дополнительным доказательством должной осмотрительности налогоплательщика. Для документального подтверждения осмотрительности налогоплательщику перед заключением сделки следует распечатать страницы сайта ФНС с табличками, сформированными в результате проверки контрагента.

Сведения о том, что руководители и учредители организации-контрагента не дисквалифицированы, можно получить также в любом информационном центре МВД, ГУВД или местных ОВД, обратившись с заявлением произвольной формы (приложение 3).

3. Видом дополнительного контроля также является проверка информации о контрагенте по базам судебной практики и с помощью сайта www.arbitr.ru.

В справочно-правовых системах есть база судебной практики. В разделе "текст документа" необходимо ввести наименование контрагента, и вы сможете ознакомиться с судебными актами с участием вашего будущего партнера.

С данной информацией можно также ознакомиться на сайте Высшего арбитражного суда РФ (www.arbitr.ru). Для этого необходимо войти в раздел "Банк решений арбитражных судов", в появившейся таблице возможен поиск судебных актов по наименованию сторон (расширенный поиск).

Данная проверка позволит определить, стоит ли вообще связываться с той или иной компанией.

Кроме того, в редких случаях сотрудничество с фирмой, ранее участвовавшей в незаконных схемах ухода от налогов, может стать косвенным доказательством вины налогоплательщика.

Например, ФАС Уральского округа в постановлении от 26.07.2005 N Ф09-3110/05-С7 отказал в предоставлении вычета по НДС в силу недобросовестности налогоплательщика. О недобросовестности налогоплательщика свидетельствует, в том числе, и то, что: "налоговые схемы с участием контрагента налогоплательщика были признаны направленными на незаконное получение возмещения сумм НДС из бюджета и ранее другими судами по другим судебным делам".

4. Дополнительным опровержением доводов налогового органа о "фиктивности" контрагента могут послужить документы, подтверждающие, что контрагент рекламировал свою продукцию (рекламные буклеты, фотографии рекламных стендов, распечатка сайта контрагента и др.), а также документы, подтверждающие ведение с контрагентом деловой переписки (протокол разногласий к договору и проч.).

Помогут также рекомендательные письма от третьих лиц, гарантийные письма от спорного контрагента.

5. Весомым доказательством проявления налогоплательщиком должной осмотрительности будет являться запрос в налоговый орган с просьбой подтвердить (опровергнуть) факт недобросовестности будущего партнера (приложение 4).

В запросе целесообразно расшифровать, какие именно сведения о контрагенте вас интересуют. Например, сдает ли контрагент бухгалтерскую отчетность и налоговые декларации, уплачивает ли налоги. При этом данный перечень необходимо оставить открытым.

Также в запросе можно указать: "отсутствие ответа в ... -дневный срок будет истолковано нами в качестве подтверждения налоговым органом правоспособности контрагента".

Следует помнить, что любые полученные налоговым органом сведения о налогоплательщике, за исключением предусмотренных п. 1 ст. 102 НК РФ, составляют налоговую тайну (п. 1 ст. 102 НК РФ).

Поэтому налоговый орган может отказаться от представления указанной информации, либо проигнорировать ваш запрос. Для подтверждения в налоговом органе и в суде факта добросовестности при выборе контрагента главным будет являться не факт представления запрашиваемых документов, а факт их истребования. Поэтому просьбу о представлении соответствующих документов целесообразнее представлять либо через канцелярию с обязательной отметкой о принятии на вашем экземпляре запроса, либо направлять письмом с уведомлением о вручении.

Кроме того, к налоговой тайне не относятся сведения об ИНН налогоплательщика, а также о нарушениях законодательства о налогах и сборах и мерах ответственности за эти нарушения (подп. 2, 3 п. 1 ст. 102 НК РФ). Представляется, что данные сведения организации должны быть предоставлены.

В арбитражной практике встречаются случаи удовлетворения таких запросов.

Так, в Определении ВАС РФ от 01.12.2010 г. N ВАС-16124/10 суд признал незаконным отказ ИФНС в представлении Обществу информации о выполнении потенциальными контрагентами своих налоговых обязательств. Суд отметил, что "запрашиваемая Обществом информация обусловлена необходимостью проявлять должную осмотрительность и осторожность при выборе контрагентов".

6. Результат проверки налогоплательщиком своего контрагента можно оформить заключением службы безопасности.

В указанном внутреннем документе можно зафиксировать, какие меры контроля налогоплательщиком проводились, какие документы в ходе контроля получены и вывод о том, будет ли безопасным с точки зрения гражданских и налоговых рисков сотрудничать с данной организацией.

4. "Экзотический" контроль

Для того чтобы максимально снизить риски привлечения к ответственности за неуплату налогов, отказа в вычете сумм НДС и т.д., связанные с недобросовестностью партнера по сделке, компании необходимо проявить творческий подход к сбору доказательств своей должной осмотрительности в выборе контрагента.

Экзотический контроль - это совокупность разработанных налогоплательщиком и ранее никем не применяемых либо очень редко применяемых на практике приемов и способов контроля добросовестности контрагента.

В настоящее время значение данного вида контроля усиливается по ряду причин: во-первых, происходит "нарабатывание" судебной практики и нюансы, доводы по отдельным делам начинают применяться более широко; во-вторых, практика систематизируется и на уровне высших судов начинают предъявляться особые требования к осмотрительности (например, Постановление Президиума ВАС РФ от 25.05.2010 N 15658/09); в-третьих, налогоплательщики самостоятельно разрабатывают требования, которым должны соответствовать их контрагенты, в том числе, включая условия о полноте раскрытия информации на преддоговорной стадии (в частности, когда в договоры включаются условия о предоставлении копии налоговых деклараций, бухгалтерского баланса, устанавливают договорную ответственность за недостоверность сведений и т.п.).

1. К данному виду контроля, прежде всего, следует отнести, истребование копий паспортов директора и главного бухгалтера контрагента.

2. На практике довольно распространенными являются случаи, когда контрагент находится не по своему юридическому адресу.

Данный факт является одним из "ходовых" оснований признания налоговым органом налоговой выгоды по сделкам с таким контрагентом необоснованной.

Чтобы обезопасить себя от неблагоприятных налоговых последствий в данном случае необходимо запастись документами, подтверждающими, что контрагент вообще находится хоть по какому-то адресу.

В данном случае поможет рекламная продукция и любые другие источники, в которых указан реальный адрес контрагента.

3. Также у контрагента можно истребовать копии налоговых деклараций на последнюю отчетную дату с отметкой налоговой инспекции.

В суде налоговый орган очень часто, обосновывая недобросовестность налогоплательщика недобросовестностью его контрагента, ссылается на то, что последний представляет "нулевую" отчетность или не представляет ее вовсе, не представляет налоговые декларации, не уплачивает налоги в бюджет.

Из представленной контрагентом отчетности (обязательно с отметкой налогового органа о принятии данных документов) налогоплательщик может почерпнуть очень важную для себя информацию о своем будущем партнере, например, о масштабах и финансовых результатах его деятельности. Многие согласятся, что если деятельность фирмы-контрагента является убыточной, это заставляет задуматься о необходимости определенных сделок с таким контрагентом (например, об оказании такой организации услуг, поскольку ставится под сомнение факт оплаты таким контрагентом стоимости оказанных услуг).

Следует отметить, что не все контрагенты согласятся показать результаты своей деятельности. Представляется, что в данном случае можно ограничиться титульными листами налоговых деклараций с отметкой налоговых органов об их принятии.

4. Чтобы в большей степени обезопасить себя от возможности быть признанным в суде недостаточно осмотрительным и осторожным, можно запастись документами, подтверждающими наличие у контрагента активов, производственных мощностей и персонала, необходимых для исполнения обязательств по договору.

Арбитражные суды зачастую делают вывод о недобросовестности налогоплательщика на основании отсутствия у его контрагентов ресурсов, необходимых для исполнения обязательств по сделке.

Например, в Определении ВАС РФ от 02.06.2011 N ВАС-6667/11 суд сделал вывод об отсутствии реальных хозяйственных операций между налогоплательщиком и его контрагентом. Суд указал, что: "контрагент не имел возможности выполнить работы по техническому обслуживанию инженерных систем и оборудования ввиду отсутствия необходимого имущества, материальных и трудовых ресурсов для выполнения соответствующих работ".

Для проверки наличия ресурсов у контрагента и подтверждения факта данной проверки в целях подтверждения своей должной осмотрительности необходимо попросить у контрагента копию баланса на последнюю отчетную дату с отметкой налоговой инспекции о принятии.

Возможны случаи, когда у партнера отсутствуют собственные транспортные средства, производственные и складские помещения. В таком случае доказать свою должную осмотрительность помогут, например, копии договора аренды производственных и (или) складских помещений, фотографии этих помещений.

Еще одна претензия налоговых органов - отсутствие у контрагента персонала в количестве, необходимом для исполнения договора. Ведь у компании по отчетности может оказаться всего несколько человек - директор и главбух. А остальные сотрудники могут арендоваться у специализированной кадровой фирмы. В таком случае достаточно подтвердить факт такого договора и наличие у поставщика необходимой рабочей силы.

5. Документы пропускного режима, журналы командировок и даже техническая документация могут быть использованы для обоснования того, что налогоплательщик действовал осмотрительно и осторожно.

Спросите, как здесь может поучаствовать, например, журнал сварочных работ? Легко. Если ваш подрядчик привлекал субподрядчика, который выполнял сварку, то вы, ведя работы по технической безопасности, должны были в журнале сварочных работ зафиксировать вот этого "субподрядного" сварщика. Если сварочные работы якобы по договору выполнялись, а журнал сварочных работ пуст, то это повод для налоговиков говорить, что все работы были выполнены самим подрядчиком. А субподрядчик нужен был только для "откачки" какой-то части денежных средств.

6. Перед подписанием договор необходимо отдать на экспертизу юристам, в том числе для проверки логичности.

Обратим внимание на Постановление ФАС Западно-Сибирского округа от 05.05.2006 N Ф04-2025/2006(21208-А45-34). Суд пришел к выводу о наличии в действиях налогоплательщика недобросовестности и злоупотребления правом на возмещение НДС. При этом суд указал на то, что: "договоры купли-продажи и контракт были заключены в один и тот же день, при этом место заключения договоров различное - города Новосибирск и Москва, оба договора при этом подписаны генеральным директором налогоплательщика. В свою очередь налогоплательщиком не даны обоснованные пояснения и не представлены документы о возможности заключения одновременно одним и тем же лицом в один и тот же день в разных городах РФ и договора с поставщиком, и контракта с иностранным партнером".

7. В целом необходимо отметить тенденцию к ужесточению судебного подхода к вопросу доказывания обоснованности выбора контрагента, то есть к осмотрительности (осторожности).

Так, в Постановлении ФАС Московского округа от 20.09.2012 N А41-32923/10 приведена следующая "отказная" мотивировка выводов суда:

а) Налогоплательщик не доказал, что предпринял все зависящие от него меры по проверке правоспособности и порядочности спорного контрагента, поскольку не представил доказательств:

- того, что проверил реальность существования контрагента;

- указывающих на обстоятельства сотрудничества, в частности с директором;

- проверки полномочия лица, представляющего интересы контрагента, что в совокупности свидетельствует о не проявлении должной осмотрительности и максимальном уменьшении рисков и не доказывает отсутствие вины со стороны налогоплательщика.

б) Само по себе наличие у налогоплательщика регистрационных документов с учетом изложенных выше обстоятельств таким доказательством не является.

Другой пример судебных требований к осмотрительности налогоплательщика - Постановление Президиума ВАС РФ от 25.05.2010 N 15658/09.

В судебном акте приведена следующая позиция:

	ИФНС должна доказать то, что исходя из условий и обстоятельств совершения и исполнения соответствующей сделки Н.П.:
	В опровержение таких утверждений Н.П. вправе приводить доводы в обоснование выбора контрагента, исходя из оценки:

	1) знал (д.б. знать) о недостоверности сведений или подложности документов ввиду их подписания не руководителем контрагента;
	а) деловой репутации,

б) платежеспособности,

в) риска неисполнения обязательств и предоставления обеспечения их исполнения, наличия необходимых ресурсов (производственных мощностей, технологического оборудования, квалифицированного персонала);

г) соответствующего опыта.

	2) контрагент не осуществляет реальной предпринимательской деятельности;
	не мог знать (нет аффилированности)

	3) не декларирует свои налоговые обязанности по сделкам, оформляемым от его имени.
	не мог знать (нет аффилированности)


Рассмотрим каждый тезис суда.

1) Блок доводов налоговых органов.

а) исходя из условий и обстоятельств совершения и исполнения соответствующей сделки.

Что нужно в данном случае учитывать?

- Место совершения сделки (рынок, проходная завода);

- уровень значимости сделки: коммодитный (рядовой, все равно у кого покупать) или эксклюзивный, особо значимый, штучный товар;

- способ совершения сделки (тендер);

- изменение условий договора (рост цены, но отсрочка по оплате).

Например.
Лизинговая компания при рассмотрении дела пояснила мотивы выбора общества "А" как поставщика оборудования (этот выбор согласно условиям договора лизинга был сделан лизингополучателем - обществом "Б"), а также обстоятельства заключения и исполнения договора купли-продажи (Постановление Президиума ВАС РФ от 09.03.2010 N 15574/09).

б) Недостоверность сведений, подложность документов ввиду их подписания не руководителем контрагента.

- Недостоверность сведений - недействительный ИНН, нет в ЕГРЮЛ, умерший учредитель/директор (Постановления Президиума ВАС РФ от 01.02.2011 N 10230/10, от 19.04.2011 N 17648/10);

- подписание не руководителем - экспертиза, но: должна быть заведомая подделка подписи, поскольку могло подписать другое лицо (уполномоченное).

2) Блок доводов налогоплательщиков.

а) Оценка деловой репутации:

- Превентивные меры:

- Интернет, СМИ, специализированные источники (отраслевые);

- судебные дела (картотека ВАС);

- рекомендательные письма;

- длительность отношений "до контрольной сделки";

- телефоны, Ф.И.О. конкретного представителя;

- доверенности, копии паспортов;

- запрос в ИФНС (Определение ВАС РФ от 01.12.2010 N ВАС-16124/10).

- Анализ документов ИФНС:

- выписка банка - деловые связи с другими лицами;

- регистрационное дело контрагента;

- нет уголовного дела/прекращено за отсутствием состава/события (с 2012).

б) Оценка платежеспособности:

- анализ бухгалтерского баланса (соотношение кредиторской и дебиторской задолженности, коэффициент платежеспособности, ликвидности);

- договорные условия - "постоплата" (по договорам контрагента плюс к репутации - "ему поставщики доверяют");

- налоговые декларации контрагента;

- убедиться в наличии товара (собственно, зачем нам его платежеспособность, если платим ему мы).

в) Оценка риска неисполнения обязательств и предоставление обеспечения их исполнения, наличия необходимых ресурсов (производственных мощностей, технологического оборудования, квалифицированного персонала) и соответствующего опыта:

- получение техдокументации;

- получение пробы сырья;

- согласование субподрядчиков;

- согласование перечня работников (пропуска);

- договор аренды техники.

г) Оценка соответствующего опыта:

- разрешения/лицензии/СРО;

- срок существования контрагента;

- участие в тендерах/контрактах с другими организациями;

- наличие соответствующих специалистов;

- рекомендации/открытая информация.

Как нам видится, налогоплательщик не должен представить весь перечень доказательств. Каждое дело имеет свои особенности. Однако если всего вышеперечисленного нет - тут большая степень риска получить негативное решение в суде даже при подтвержденной (не спорной) реальности.

В то же время, Президиум ВАС РФ в Постановлении от 03.07.2010 N 2341/12 вывел своеобразную формулу решения дел о налоговой выгоде в зависимости от "наполненности" критериев "реальность" и "осмотрительность".

Суд указал, что в тех случаях, когда реальность операций подтверждена, но:

1) налоговый орган предполагает наличие у налогоплательщика умысла на получение необоснованной налоговой выгоды (например, за счет наценки перепродавца);

2) либо налогоплательщик не проявил должную осмотрительность, тогда реальный размер налоговой выгоды и понесенных налогоплательщиком затрат подлежит определению исходя из рыночных цен и именно на налогоплательщика возлагается обязанность доказать рыночность цен, примененных по оспариваемым сделкам.

5. Официальная позиция

Фирмы-"однодневки" занимают 1 место в рейтинге претензий налоговых органов к налогоплательщикам (90%).

Позиция налоговых органов обычно обосновывается тем, что предпринимательская деятельность есть основанная на риске деятельность, поэтому якобы налогоплательщик должен искать себе добросовестных партнеров, в противном случае все негативные последствия (в том числе и налоговые) подобной неосмотрительности должен испытывать именно он.

Впервые официальные разъяснения по вопросам осмотрительности и осторожности налогоплательщика при выборе контрагента нашли свое отражение в письме Минфина РФ от 31.12.2008 N 03-02-07/2-231 (приложение 7). Аналогичные по содержанию рекомендации были изложены министерством в письме от 10.04.09 N 03-02-07/1-177.

В данном письме указано, что в целях подтверждения своей осмотрительности и осторожности при выборе контрагента налогоплательщику необходимо проведение следующих мероприятий:

а) получение налогоплательщиком от контрагента копии свидетельства о постановке на учет в налоговом органе.

При этом в письме не указано, какая копия должна быть предоставлена: простая ксерокопия; копия, заверенная работником контрагента, путем проставления надписи "копия верна", печати и подписи; нотариальная копия.

Представляется, что наиболее предпочтительной является нотариальная копия. Вместе с тем, и простая ксерокопия будет являться исполнением требования письма Минфина РФ.

б) проверка факта занесения сведений о контрагенте в ЕГРЮЛ.

Проверить факт занесения сведений о контрагенте в ЕГРЮЛ можно, запросив копию выписки у контрагента.

Также можно получить указанную выписку самостоятельно. Сделать это можно, направив в ИФНС по месту постановки контрагента на учет письменный запрос в произвольной форме и квитанцию об уплате государственной пошлины (200 руб. или 400 руб. - за срочное предоставление).

в) получение доверенности или иного документа, уполномочивающего то или иное лицо подписывать документы от лица контрагента.

Налогоплательщику необходимо помнить, что выступать от имени предприятия без доверенности имеет право только его руководитель.

Если документ подписывает руководитель организации-контрагента, налогоплательщику необходимо:

- убедиться, что перед ним действительно руководитель (получить копию приказа о назначении лица директором, удостоверения, протокола Собрания учредителей предприятия);

- убедиться, что руководитель организации-контрагента уполномочен подписывать конкретный документ. Для этого необходимо получить (от контрагента или из ИФНС) и проанализировать устав организации и убедиться в том, что подписание конкретного документа не является тем случаем, в отношении которого полномочия руководителя ограничены.

Если документ подписывает лицо на основании доверенности, налогоплательщику необходимо проверить следующие реквизиты:

- наличие подписи руководителя организации, ее печать;

- наличие даты выдачи доверенности;

- срок выдачи доверенности;

- полномочия на подписание данного документа.

Дополнительно рекомендуем в обоих случаях проверить хотя бы визуально паспорт директора или лица, подписывающего документы.

г) использование официальных источников информации, характеризующих деятельность контрагента.

Представляется, что в данном случае речь идет об использовании следующих официальных сайтов государственных органов:

- сайт ФНС РФ (www.nalog.ru)

В указанном случае налогоплательщик может получить следующую информацию: зарегистрирован ли контрагент в ЕГРЮЛ, не зарегистрирован ли он по адресу "массовой" регистрации, не подвергнуты ли руководители организации-контрагента дисквалификации.

- сайт Высшего арбитражного суда РФ (www.arbitr.ru)

В списке, который расположен справа, следует войти в раздел "Банк решений арбитражных судов". Затем в окошке "Участник дела" указать наименование будущего партнера по сделке.

Референт государственной гражданской службы РФ 3 класса Марков С.В. (ФНС РФ) в своих консультациях в 2009 году указывал, что: "налогоплательщику при заключении сделок рекомендуется заботиться о получении максимальной информации в отношении контрагентов, а также учитывать его "судебную историю".

- сайт Федерального лицензионного центра при Росстрое (www.flc.ru)

Если деятельность контрагента является лицензируемой, но лицензия у него отсутствует, то сделка в той сфере деятельности, которая требует лицензирования, будет признана налоговым органом недействительной. Затраты на оплату услуг такого контрагента будут признаны налоговым органом необоснованными.

Хотя налоговые органы этим перечнем руководствуются мало и пытаются его расширить, следует помнить, что согласно абз. 1 подп. 3 п. 1 ст. 111 НК РФ выполнение налогоплательщиком письменных разъяснений финансового органа по вопросам применения законодательства о налогах и сборах является обстоятельством, исключающим вину лица в совершении налогового правонарушения.

Поэтому представляется, что налогоплательщик вправе рассчитывать на освобождение от штрафа за неуплату налогов, если будет иметь в наличии документы, подтверждающие исполнение вышеуказанных мер.

В дальнейшем Минфин России выпускал по данному вопросу идентичные письма: Письмо Минфина РФ от 10.04.2009 N 03-02-07/1-177, Письмо Минфина РФ от 06.07.2009 N 03-02-07/1-340.

Начиная с 2010 года, Минфин РФ отказался от описания в своих разъяснениях перечня мер, которые бы свидетельствовали о должной осмотрительности и осторожности налогоплательщика при выборе контрагента. Финансовое ведомство ограничилось ссылками на судебную практику.

Так, в письмах Минфина РФ от 03.02.2010 N 03-02-07/1-38, от 04.02.2010 N 03-02-07/1-43, от 15.03.2010 N 03-02-08/14, от 19.03.2010 N 03-02-07/1-118, от 16.03.2010 N 03-02-07/1-110, от 16.04.2010 N 03-02-08/25 указано, что: "обстоятельствами, свидетельствующими о необоснованной налоговой выгоде, могут, в частности, являться отсутствие регистрации в едином государственном реестре юридических лиц контрагента, регистрация контрагента по адресу массовой регистрации, ликвидация юридического лица в принудительном порядке, непредставление в налоговый орган контрагентом налоговой и бухгалтерской отчетности (представление отчетности с нулевыми показателями)".

В декабре 2011 года Минфин РФ вновь озаботился проблемами осмотрительности и осторожности и выпустил письмо от 13.12.2011 N 03-02-07/1-430.

Однако письмом этим практически никак не воспользоваться, т.к. общие фразы, в нем содержащиеся, не могут оказать какого-либо содействия в суде.

Более интересным представляется письмо ФНС РФ от 24.05.2011 N СА-4-9/8250 "О доказывании необоснованной налоговой выгоды", в котором руководство ФНС РФ, обобщив имеющуюся арбитражную практику, выработало рекомендации, которые должны учитывать инспекторы, предъявляя компаниям обвинение в необоснованной выгоде с использованием фирм-"однодневок" (приложение 8).

Фактически, ФНС РФ, проанализировав причины провалов в судебных органах, попыталась, путем издания указанных методик, выглядеть в судах более убедительно.

Из письма следует, что один единственный протокол допроса генерального директора или учредителей фирмы-"однодневки" не может служить единственным основанием для вывода о получении необоснованной налоговой выгоды. Чтобы убедить суд в том, что налогоплательщик уклонялся, необходимо провести комплекс мероприятий и представить совокупность (т.е. некую "кучку") доказательств.

Как готовить эту "кучку" документов (по принципу "чем больше, тем лучше"), прямо перечисляется в письме:

1) неизвестность места нахождения контрагента, непредставление им налоговой отчетности либо заявление минимальных налоговых обязательств;

2) совершение нехарактерных для заявленного вида деятельности операций по банковским счетам;

3) участие в незаконном обналичивании денежных средств;

4) отсутствие трудовых и материальных ресурсов и другие аналогичные сведения о контрагенте;

5) согласованность действий налогоплательщика и контрагента;

6) перенесение налогового бремени на организацию, уклоняющуюся от налогообложения;

7) несоответствие заключения и исполнения сделок (операций) обычаям делового оборота.

А вот приведение взаимоисключающих доводов и ссылки на положения широко известного Постановления Пленума ВАС РФ от 12.10.2006 N 53 при отсутствии ясности в квалификации обстоятельств получения налоговой выгоды при формировании доказательств ФНС РФ считает недопустимым.

Другой пример "нормотворчества" налоговых органов. В письме от 17.10.2012 N АС-4-2/17710 ФНС России указывает следующее:

- налоговые органы не обязаны представлять сведения по запросам налогоплательщиков.

Однако согласно позиции суда налогоплательщик вправе получить от ИФНС сведения о том, платит ли его контрагент налоги или нет. Эта информация не является налоговой тайной (ст. 101 НК РФ) (определение ВАС РФ от 01.12.2010 N ВАС-16124/10);

- сведения, полученные налоговым органом о налогоплательщике (читай - фирме-"однодневке") есть налоговая тайна, которая не подлежит разглашению.

Основываясь на этом доводе ФНС России, налоговые органы в ряде случаев отказывают в предоставлении налогоплательщику полной выписки с расчетных счетов сомнительного контрагента, а ограничиваются выпиской из нее, в которой содержатся только расчетные операции самого налогоплательщика.

Однако, как указал в постановлении от 10.09.2010 N А33-17361/2009 ФАС Восточно-Сибирского округа: налогоплательщик имеет право на исследование документов, в том числе, содержащих сведения о его контрагентах и послуживших основанием для составления акта налоговой проверки (п. 4 ст. 101 НК РФ);

- использование посредников/перекупщиков без наличия разумных причин - есть признак необоснованной налоговой выгоды;

- налогоплательщик должен досконально исследовать контрагента с использованием ресурсов ФНС России (информации, размещенной на сайт ведомства);

- выписка из ЕГРЮЛ не является надлежащим подтверждением должной осмотрительности;

- благонадежность контрагента может быть установлена только в ходе выездной налоговой проверки (!).

Последний тезис ФНС России вообще ставит под сомнение легитимность выводов инспекции по любой налоговой проверке о неблагонадежности контрагента налогоплательщика.

Есть еще один нюанс: в конце августа 2012 в СМИ появилась информация о внутреннем письме ФНС России, предписывающем вообще не проводить выездные проверки компаний-однодневок, даже если получили обращение по их поводу от следователей, полиции и прокуратуры (http://taxpravo.ru/novosti/statya-271684-fns_ostavit_odnodnevki_v_pokoe_ chtobyi_otkazyivat_dobrosovestnyim_firmam_v_vyichetah).

Иными словами, в соответствии с позицией налогового ведомства, независимо от того, что следственными органами будут установлены факты создания фирмы-"однодневки", априори негативные налоговые последствия будут нести другие лица - налогоплательщики, которые никакого отношения, кроме договорных отношений, к данным организациям не имеют.

Раздел III. Методы контроля над деятельностью своих контрагентов на стадии исполнения договора

1. Общие рекомендации

1. Налогоплательщику целесообразно разработать образцы наиболее важных в целях налогообложения документов (счетов-фактур, товарных накладных, актов выполненных работ и т.д.).

Указанные типовые формы документов необходимо утвердить приказом руководителя.

В приказе нужно закрепить положение о том, что снабженцы, взявшие от поставщика не соответствующий образцу документ, должны его заменить или будут оштрафованы. Как альтернативный вариант, можно закрепить положение о премировании тех сотрудников, которые сразу представляют "образцовые" документы.

2. При поступлении от контрагентов документов необходимо проверить полномочия лица, подписывающего данный документ.

Рекомендуемая методика проверки полномочий лиц и методика проверки доверенности приведена в п. 1 § 3 "Дополнительный контроль" раздела II "Методы контроля за деятельностью своих контрагентов на стадии заключения договора".

3. Налогоплательщику необходимо обеспечить контроль правильности оформления поступающих на предприятие первичных учетных документов и счетов-фактур контрагентов.

В качестве примера можно привести наиболее часто встречающуюся ошибку принятия грузов по накладной по форме ТОРГ-12 вместо товарно-транспортной накладной.

При отсутствии (либо ненадлежащем оформлении) первичных документов, подтверждающих доставку товара (транспортные, товарно-транспортные накладные и пр.), - оприходование товарно-материальных ценностей будет считаться произведенным с нарушением Федерального закона от 21.11.1996 N 129-ФЗ "О бухгалтерском учете" и Постановления Госкомстата РФ от 28 ноября 1997 года N 78.

Соответственно затраты будут признаны налоговыми органами не подтвержденными и будут исключены при исчислении налога на прибыль, а обороты по таким поставкам не будут приняты к вычету при исчислении НДС.

4. На протяжении всего времени сотрудничества с контрагентом налогоплательщику необходимо собирать данные о переговорах с контрагентом и участвующих сотрудниках.

Это потребуется, если у контрагента будет проведена встречная проверка и окажется, что данные его учета не соответствуют данным вашего учета.

Тогда инспекторы могут опросить сотрудников вашей компании, выясняя, кто именно со стороны поставщика участвовал в переговорах, отпускал товар и т.д.

На вопросы легче отвечать (а значит, легче доказать отсутствие нарушений), если нужные данные уже зафиксированы. Обычно сбором данных занимаются снабженцы.

Кроме того, показания свидетелей со стороны контрагента могут доказать реальность сделки, подписание спорных счетов-фактур должностными лицами контрагента.

5. Налогоплательщику и его контрагентам целесообразно отказаться от использования факсимиле подписи.

У судов до сих пор не сложилось единое мнение относительно того, является ли использование факсимиле поводом для отказа в вычете НДС.

Был период, когда судебная практика по этому вопросу складывалась по-разному.

Например, ФАС Восточно-Сибирского округа счел, что: "воспроизведение на счете-фактуре подписи не подтверждает соблюдение требования п. 6 ст. 169 НК РФ об обязательности ее подписания установленными уполномоченными лицами" (Постановление ФАС Восточно-Сибирского округа от 02.12.2010 г. N А33-20240/2009).

А вот ФАС Северо-Западного округа в постановлении от 08.02.2011 г. N А56-12834/2010 указал, что: "факсимильная подпись не является копией подписи физического лица, а представляет собой способ выполнения оригинальной личной подписи, поэтому проставление на счетах-фактурах факсимильной подписи не свидетельствует о нарушении положений статьи 169 НК РФ".

Однако на сегодняшний день вопрос можно считать решенным: Президиум ВАС РФ в своем Постановлении от 27.09.2011 N 4134/11 указал на то, что счет-фактура, подпись на котором оформлена факсимиле, не может служить основанием для вычета НДС.

6. Сотрудники налогоплательщика, которые получают документы от контрагента, по возможности должны проверить путем визуального сравнения наличие расхождений подписей одного и того же лица в документах, поступающих от контрагента.

К примеру, от имени поставщика по долгосрочной доверенности счета-фактуры уполномочен подписывать Петров А.А.

Если, имея у себя образцы подписи данного лица, налогоплательщик не удосужится сравнить с ними подпись Петрова А.А. на вновь поступившем счете-фактуре, это может закончиться крупными неприятностями для налогоплательщика в случае, если явное расхождение подписей обнаружит налоговый орган при проверке.

Таким образом, если от партнера по сделке поступили документы, вызывающие сомнения в достоверности подписей представителя партнера, такие документы необходимо заменить.

7. Сократить число ошибок, упростить оформление приемки товара при долгосрочных договорных отношениях поможет акт сверки поставок и платежей.

Целесообразно, чтобы акт сверки подписывали руководители организаций и главные бухгалтеры. Это усилит контроль над исполнением договора и снизит риски, если у налоговых органов возникнут претензии по оформлению отдельных накладных (подписи сотрудников, доверенности и т.п.).

Сверку поставок и платежей и отражение операций в учете нужно проводить ежемесячно, даже если налоговый период по НДС у сторон - квартал.

Если говорить о том, что мы настоятельно не рекомендуем делать, то речь пойдет о специальной договорной обязанности контрагента возместить вам налоговые убытки в случае, если возникнут подозрения, что это "однодневка". Здесь можно "нарваться" на такой хороший аргумент налоговых органов и суда: "ну что ж, налоги платите, пени, штрафы тоже уплачивайте. А к своей "однодневке" предъявляйте требования. У вас тем более договором это предусмотрено".

2. Проверка добросовестности контрагента при выставлении счетов-фактур

Необходимость проверки добросовестности контрагента при выставлении счетов-фактур трудно переоценить.

Счет-фактура является основанием для принятия сумм НДС к вычету или возмещению (абз. 1 п. 1 ст. 172 НК РФ).

Согласно Определению Конституционного суда Российской Федерации от 21.04.2011 N 499-О-О соответствие счета-фактуры требованиям, установленным пп. 5 и 6 ст. 169 НК РФ, позволяет определить контрагентов по сделке, их адреса, объект сделки, количество поставляемых товаров, цену товара, а также сумму начисленного налога, уплачиваемую налогоплательщиком и принимаемую им далее к вычету. Требование названной нормы направлено на создание условий, позволяющих оценить правомерность налогового вычета и пресечь ситуации, связанные с необоснованным возмещением НДС.

Налоговый орган подвергает тщательной проверке каждый реквизит счета-фактуры. В большинстве случаев такая проверка приводит к отказу в вычете сумм НДС в связи с недостоверностью какого-либо из реквизитов.

В целях минимизации налоговых рисков налогоплательщику необходимо проверять полноту и правильность заполнения счета-фактуры и, по возможности, соответствие содержащихся в нем сведений фактическим данным.

Рассмотрим наиболее типичные претензии налоговых органов, предъявляемые к оформлению счетов-фактур, на основании которых налогоплательщику отказывают в принятии к вычету сумм НДС.

Следует отметить, что претензии налоговых органов в основном предъявляются по поводу подписания счета-фактуры неуполномоченным лицом.

Если счет-фактура подписан неуполномоченным лицом, то налогоплательщик лишается права на применение вычета по НДС по указанному счету-фактуре (п. 6 ст. 169 НК РФ).

Счет-фактуру вправе подписывать следующие лица:

а) от имени организации:

- руководитель и главный бухгалтер;

- иные лица, уполномоченные на то приказом (иным распорядительным документом) по организации или доверенностью от имени организации;

Минфин России в письме от 28 января 2008 г. N 03-07-09/02 указал, что при подписании счета-фактуры иными лицами "вместо фамилий и инициалов руководителя и главного бухгалтера организации после подписи рекомендуется указывать фамилию и инициалы лица, подписавшего соответствующий счет-фактуру".

б) от имени индивидуального предпринимателя:

- самим предпринимателем (п. 6 ст. 169 НК РФ).

1 претензия: счет-фактура от имени контрагента подписан лицом, которого нет в живых.

В данном случае шансы отстоять свое право на вычет у налогоплательщика практически отсутствуют, поскольку суды придерживаются позиции налогового органа.

Например, ВАС РФ в определении от 16.05.2011 N ВАС-6197/11 согласился с выводами налогового органа о получении налогоплательщиком необоснованной налоговой выгоды, поскольку: "счета-фактуры и иные документы от имени контрагента были подписаны директором Л., который умер до создания общества...".

Для того чтобы хоть как-то себя обезопасить, налогоплательщику необходимо истребовать копию паспорта лиц, подписавших счет-фактуру, и проверить их полномочия на подписание указанного документа.

Если от имени контрагента счет-фактуру подписывает его руководитель (директор, генеральный директор), налогоплательщику необходимо выяснить, имеется ли в ЕГРЮЛ информация о данном лице.

Если данные счетов-фактур и данные ЕГРЮЛ относительно руководителя контрагента не совпадают, налогоплательщик должен быть готов к отказу со стороны налоговых органов в вычете сумм НДС.

Чтобы снизить налоговый риск, налогоплательщику необходимо иметь в наличии копию паспорта руководителя контрагента и копию приказа о назначении данного лица на соответствующую должность.

Тогда шансы налогоплательщика отстоять свою позицию в суде возрастут.

ФАС Северо-Западного округа в постановлении от 19.02.2009 по делу N А56-17554/2008 указал, что: "отсутствие сведений о внесении изменений в ЕГРЮЛ о смене директора не является основанием для непризнания полномочий лица, избранного на эту должность в порядке, установленном нормами гражданского законодательства.

Генеральный директор как единоличный исполнительный орган акционерного общества приобретает полномочия на осуществление без доверенности действий от его имени, в том числе и по совершению сделок, с момента его избрания уполномоченным органом акционерного общества, а не с момента внесения в ЕГРЮЛ соответствующей записи.

Таким образом, отсутствие у регистрирующего органа на определенную дату сведений о новом руководителе поставщика само по себе не свидетельствует о подписании спорного счета-фактуры неуполномоченным лицом".

2 претензия: счет-фактура от имени контрагента подписан неустановленным лицом по утерянному паспорту.

Оценка факта подписания от имени контрагента счета-фактуры неустановленным лицом по утерянному паспорту в судебной практике неоднозначна.

Арбитражные суды встают на сторону налогоплательщиков, если налоговые органы не докажут их недобросовестность.

Пример.
"Основанием для частичного отказа налогоплательщику в возмещении НДС послужило то, что счета-фактуры подписаны вместо генерального директора организации-поставщика П. неустановленным лицом.

В подтверждение этого налоговый орган ссылается на протокол опроса свидетеля П., который сообщил, что он не имеет отношения к деятельности организации-поставщика, не является генеральным директором этой организации и никаких документов, связанных с ее деятельностью, не подписывал; паспорт, на который зарегистрирована организация-поставщик, был им утерян.

Апелляционный суд отметил, что в данном случае налогоплательщик не имел оснований сомневаться в достоверности представленных поставщиком документов.

Налоговый орган не представил доказательств совершения налогоплательщиком и его контрагентами согласованных умышленных действий, направленных на незаконное изъятие из бюджета сумм НДС при совершении сделок".

В связи с указанным суд поддержал позицию налогоплательщика о правомерности принятия к вычету сумм НДС по спорным счетам-фактурам (Постановление ФАС Северо-Западного округа от 19.01.2007 по делу N А56-43834/2005).

3 претензия: счет-фактура от имени главного бухгалтера подписан лицом, не занимающим данную должность.

Так, по одному судебному делу "налоговым, органом установлено неправомерное заявление налоговых вычетов на основании недостоверных счетов-фактур, а именно: в ряде счетов-фактур подпись главного бухгалтера выполнена лицом, не занимающим данную должность" (постановление ФАС Волго-Вятского округа от 30.12.2008 по делу N А79-1993/2007).

Хотя суд занял позицию налогоплательщика, существование судебной практики свидетельствует о риске предъявления претензий по указанным обстоятельствам.

Чтобы снизить указанный риск, налогоплательщику необходимо получить от контрагента копию паспорта главного бухгалтера и копию приказа о его назначении на данную должность.

4 претензия: подписи на счетах-фактурах не идентичны подписям данного лица на других документах, что свидетельствует о недостоверности счетов-фактур.

ФАС Волго-Вятского округа в постановлении от 29.10.2008 по делу N А82-4442/2008-20 указал, что:

"ссылка налогового органа на то, что подписи в договорах, счетах-фактурах и доверенности на имя Н. неидентичные, не может быть принята во внимание, поскольку налоговый орган не воспользовался правом, предусмотренным в ст. 95 НК РФ.

Кроме того, НК РФ не содержит такого условия, как обязательность подписания указанных документов одним лицом".

Суд удовлетворил требования налогоплательщика и отменил решение налогового органа об отказе в вычете сумм НДС.

Вместе с тем, результат указанного спора мог быть отрицательным для налогоплательщика, если бы налоговый орган воспользовался правом на проведение почерковедческой экспертизы и она имела отрицательный для налогоплательщика результат.

В случае спора с налоговым органом по данному основанию исход судебного дела во многом зависит от внимательности налогоплательщика.

5 претензия: счет-фактура от имени контрагента подписан лицом, которое отрицает факт наличия финансово-хозяйственных отношений с налогоплательщиком.

Сам по себе данный факт суды не рассматривают в качестве основания для отказа в вычете сумм НДС.

Например, ФАС Северо-Западного округа в постановлении от 05.09.2008 по делу N А56-38571/2007 отменил решение налогового органа об отказе в вычете сумм НДС (Определением ВАС РФ от 14.11.2008 N 14913/08 отказано в передаче дела на рассмотрение в Президиум ВАС РФ).

При этом суд "отклонил ссылки налогового органа на показания руководителей контрагентов, в которых эти лица отрицают наличие финансово-хозяйственных отношений с налогоплательщиком".

Суд указал, что "данные показания получены в ходе проведения оперативно-розыскных мероприятий, вне процедур налогового контроля. Опрошенные лица не были предупреждены об ответственности за дачу заведомо ложных показаний и не привлекались в ходе налоговой проверки в качестве свидетелей в соответствии со ст. 90 НК РФ".

6 претензия: данные о грузоотправителе в счетах-фактурах и товарных накладных не соответствуют сведениям товаросопроводительных документов.

Однако арбитражные суды с данной претензией налогового органа не согласны.

Так, ФАС Восточно-Сибирского округа в постановлении от 25.12.2008 N А33-2943/08-Ф02-6659/08, А33-2943/08-Ф02-6656/08 указал, что: "наличие конфликта налогового органа с налогоплательщиком в отношении того, кого следует указать в счетах-фактурах в качестве грузоотправителей (грузополучателей), само по себе не является основанием для отказа в применении налогового вычета при доказанности реальности указанной в них хозяйственной операции и поступлении в бюджет всех необходимых налоговых платежей".

Кроме того, судом "сделан вывод о том, что налогоплательщиком проявлена должная осмотрительность и осторожность при осуществлении хозяйственных операций с контрагентом, так как им от названного контрагента были получены учредительный договор, свидетельство о внесении записи в ЕГРЮЛ, трудовой договор с руководителем, сведения в которых соответствуют сведениям, указанным в счетах-фактурах".

Для того чтобы не расплачиваться за ошибки своего контрагента в оформлении счета-фактуры и быть уверенным в достоверности указанных в нем сведений, на стадии переговоров налогоплательщику необходимо настоять на включении в текст договора следующих обязанностей продавца:

- по передаче покупателю правильно оформленного счета-фактуры, содержащего достоверные данные;

- по предоставлению рассмотренных выше документов (копия паспорта руководителя, копия приказа о назначении директором и др.).

3. Проверка добросовестности партнера по сделке в зависимости от типа договора

Рассмотрим способы проверки добросовестности контрагентов отдельно по видам договоров, которые чаще всего применяются в хозяйственной деятельности каждой организации:

- по договору реализации товара - на примере договора поставки;

- по договору выполнения работ - на примере договора строительного подряда (строительно-монтажных работ);

- по договору оказания услуг - на примере договора оказания консультационных услуг.

1. Проверка добросовестности контрагента по договору поставки.

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 или иным подобным использованием (ст. 506 ГК РФ).

Перед заключением договора поставки налогоплательщику необходимо произвести предварительный контроль добросовестности своего будущего партнера, способы осуществления которого описаны в разделе "Проверка компанией налоговой добросовестности контрагента. Предварительный контроль" настоящей статьи.

Рассмотрим первичные документы, которые, в целях минимизации налоговых рисков необходимо иметь в наличии налогоплательщику, являющемуся стороной по договору поставки.

1.1. Акт о приемке товаров (форма N ТОРГ-1) подтверждает факт приемки товаров по качеству, количеству, массе и комплектности.

Типовая межотраслевая форма N ТОРГ-1 ("Акт о приемке товаров"), а также указания по ее применению и заполнению утверждены Постановлением Госкомстата РФ от 25.12.1998 N 132 "Альбом унифицированных форм первичной учетной документации по учету торговых операций".

Акт составляют члены приемной комиссии организации, получающей поступивший по договору товар, уполномоченные на это руководителем.

После завершения приемки товара поставщик и покупатель должны иметь на руках следующие документы:

- свой экземпляр Акта о приемке товаров формы N ТОРГ-1, подписанный членами приемной комиссии;

- копии документов, удостоверяющих личность лиц, подписавших Акт от имени контрагента;

- копию доверенности на подписание Акта, выданную руководителем организации-контрагента.

Схема применения Акта о приемке товаров

        ┌──────────────┐                         ┌─────────────┐

        │  Покупатель  ├◄────── поставка ────────┤  Поставщик  │

        └──────┬───────┘                         └─────────────┘

               │

               ▼

 Члены приемной комиссии ────── 2 экз. ────►─Представитель Поставщика

                                                   │       │

                             1 экз.                │     1 экз.

               ┌───────────────────────────────────┘       │

               ▼                                           ▼

         Руководитель                         Бухгалтерия Поставщика

               │

               ▼

    Бухгалтерия Покупателя

Отсутствие Акта N ТОРГ-1 может привести к спору с налоговыми органами, например, по поводу применения вычетов по суммам входного НДС по товарам, приобретенным для перепродажи. Об этом свидетельствует наличие соответствующей судебной практики.

ФАС Северо-Западного округа в постановлении от 18.10.2007 N А21-7777/2006 сделал вывод о том, что налогоплательщик выполнил требования ст. 171, 172 НК РФ и подтвердил право на возмещение НДС, уплаченного таможенным органам при ввозе товаров на таможенную территорию РФ.

Суд указал, что: "отсутствие акта приемки по форме ТОРГ-1 не препятствует принятию налогоплательщиками к учету импортированного товара и предъявлению к вычету налога, уплаченного по данным товарам таможенным органам".

Во избежание спорной ситуации организация должна позаботиться о том, чтобы Акт о приемке товара формы N ТОРГ-1 все же был составлен.

1.2. Факт приемки организацией российских товарно-материальных ценностей, имеющих количественные и качественные расхождения по сравнению с данными сопроводительных документов поставщика, подтверждает Акт об установленном расхождении по количеству и качеству при приемке товарно-материальных ценностей (форма N ТОРГ-2).

Количественные и качественные расхождения, выявленные при приемке импортного товара, подтверждает Акт об установленном расхождении по количеству и качеству при приемке импортных товаров (форма N ТОРГ-3).

Типовые межотраслевые формы N ТОРГ-2 и N ТОРГ-3, а также указания по их применению и заполнению утверждены Постановлением Госкомстата РФ от 25.12.1998 N 132 "Альбом унифицированных форм первичной учетной документации по учету торговых операций".

Указанные акты составляются членами комиссии организации, получающей товар, уполномоченными на это руководителем.

Партнерам следует обменяться копиями доверенностей на подписание актов от имени своей организации конкретным представителем и предоставить контрагенту по сделке копию документа, удостоверяющего личность данного представителя.

Акт формы N ТОРГ-2 составляется в четырех экземплярах.

Первый экземпляр акта хранится в бухгалтерии организации-грузополучателя.

Второй экземпляр - в юридическом отделе у поставщика или транспортной организации вместе с претензионным письмом.

Третий экземпляр - в бухгалтерии поставщика.

Четвертый экземпляр - в бухгалтерии транспортной организации.

Схема применения Акта об установленном расхождении
по количеству и качеству при приемке
товарно-материальных ценностей

        ┌──────────┐         ┌────────────┐        ┌─────────┐

        │Покупатель│◄────────┤Транспортная├────────┤Поставщик│

        │          │         │организация │        │         │

        └─────┬────┘         └────────────┘        └─────────┘

              │

              ▼

  Члены приемной комиссии ────── 4 экз.────► Представитель Поставщика

                         3 экз.                   │       │

             ┌────────────────────────────────────┘ 1 экз.│

             ▼                                            ▼

        Руководитель                           Бухгалтерия Поставщика

        │   │      │

        │   │      │       1 экз.                  либо

  1 экз.│   │1 экз.└───────────────────────────┬───────────────┐

        │   └───────┐                          │               │

        ▼           ▼                          ▼               ▼

Бухгалтерия     Бухгалтерия               Юрид. отдел      Юрид. отдел

 Покупателя     Транспортной                трансп.        Поставщика

                организации               организации

Комментарии официальных органов

Письмо Минфина РФ от 15.08.2006 N 03-03-04/1/628

Вопрос: Организация занимается торговлей оконным стеклом, стеклом узорчатым, стеклоблоками и зеркалами. В процессе доставки товара до склада организации образуются потери (бой). Какие нормы естественной убыли может применять организация для учета потерь от боя при исчислении налога на прибыль? Можно ли принять к вычету суммы НДС, относящиеся к потерям (бою), в размере, соответствующем нормам естественной убыли? Вправе ли организация при приемке товара для оценки потерь (боя) применять самостоятельно разработанную форму первичного документа с учетом положений п. 2 ст. 9 Федерального закона от 21.11.1996 N 129-ФЗ, или же она обязана использовать унифицированную форму N ТОРГ-2 "Акт об установленном расхождении по количеству и качеству при приемке товарно-материальных ценностей"?

Ответ: В соответствии со ст. 7 Федерального закона от 06.06.2005 N 58-ФЗ "О внесении изменений в часть вторую Налогового кодекса Российской Федерации и некоторые другие законодательные акты Российской Федерации о налогах и сборах" разрешено впредь до утверждения норм естественной убыли в порядке, установленном подп. 2 п. 7 ст. 254 Кодекса, применять нормы естественной убыли, утвержденные ранее соответствующими федеральными органами исполнительной власти. При этом действие данной нормы распространяется на правоотношения, возникшие с 1 января 2002 г.

Таким образом, в настоящее время налогоплательщики вправе применять для целей налогообложения, не отмененные на настоящий момент нормы естественной убыли. При этом перерасчеты за прошлые налоговые периоды не производятся.

Для товара, указанного в письме, следует руководствоваться:

1. Нормами потерь (боя) стекла при перевозке по железной дороге и водным транспортом или в смешанных перевозках, утвержденными Минпромстройматериалов СССР от 21.10.1982;

2. Приказом Минторга СССР от 27.11.1991 N 95 "Об утверждении норм потерь (боя) строительных материалов при их транспортировании автотранспортом, хранении и реализации";

3. Приказом Минторга СССР от 28.12.1988 N 213 "О нормах потерь (боя) зеркал бытовых при транспортировании, хранении и реализации".

Что касается налога на добавленную стоимость, то согласно абз. 2 п. 7 ст. 171 Кодекса, в случае если в соответствии с гл. 25 Кодекса расходы принимаются для целей налогообложения по нормативам, суммы НДС по таким расходам подлежат вычету в размере, соответствующем указанным нормам.

Таким образом, суммы НДС по потерям от недостачи и порчи при хранении и транспортировке товаров принимаются к вычету в размерах, соответствующих нормам естественной убыли.

По вопросу оформления документов по потерям (бою) товаров отмечаем следующее.

П. 1 и 2 ст. 9 Федерального закона от 21.11.1996 N 129-ФЗ "О бухгалтерском учете" (далее - Федеральный закон) установлено, что все хозяйственные операции, проводимые организацией, должны оформляться оправдательными документами. Эти документы служат первичными учетными документами, на основании которых ведется бухгалтерский учет.

Первичные учетные документы принимаются к учету, если они составлены по форме, содержащейся в альбомах унифицированных форм первичной учетной документации, а документы, форма которых не предусмотрена в этих альбомах, должны содержать обязательные реквизиты, поименованные в п. 2 ст. 9 Федерального закона.

Учитывая изложенное, организации при приемке товара для оценки потерь (боя) следует применять унифицированную форму N ТОРГ-2 "Акт об установленном расхождении по количеству и качеству при приемке товарно-материальных ценностей", утвержденную Постановлением Госкомстата России от 25.12.1998 N 132.

Представляется, что самостоятельно разработанную организацией форму налоговый орган не признает в качестве первичного учетного документа.

Акт формы N ТОРГ-3 (который составляется при наличии расхождений при приемке импортных товаров) составляется в пяти экземплярах.

Один экземпляр подписанного акта с приложением документов (счета-фактуры, накладные и т.д.) передается в бухгалтерию организации-получателя груза.

Второй экземпляр акта предназначен для направления претензионного письма поставщику или транспортной организации, доставившей груз.

Третий экземпляр акта передается поставщику.

Четвертый экземпляр акта передается транспортной организации.

Пятый экземпляр акта передается представителю незаинтересованной организации (торгового отдела), присутствовавшему при приемке груза.

Схема применения Акта об установленном расхождении
по количеству и качеству при приемке импортных товаров

        ┌──────────┐         ┌────────────┐        ┌─────────┐

        │Покупатель│◄────────┤Транспортная├────────┤Поставщик│

        │          │         │организация │        │         │

        └─────┬────┘         └────────────┘        └─────────┘

              │

              ▼

  Члены приемной комиссии ────── 5 экз.────►   Компетентный представитель

                                             незаинтересованной организации

                         4 экз.                   │

             ┌────────────────────────────────────┘

             ▼

  Руководитель Покупателя ────── 1 экз. ────────► Бухгалтерия Поставщика

        │   │      │

        │   │      │ 1 экз. + претензия              либо

  1 экз.│   │1 экз.└───────────────────────────┬───────────────┐

        │   └───────┐                          │               │

        ▼           ▼                          ▼               ▼

Бухгалтерия     Бухгалтерия               Юрид. отдел      Юрид. отдел

 Покупателя     Транспортной                трансп.        Поставщика

                организации               организации

1.3. Факт приемки и оприходования полученных товаров, фактически поступивших по договору со сторонней организацией без счета поставщика, подтверждает Акт о приемке товара, поступившего без счета поставщика (форма N ТОРГ-4).

Типовая межотраслевая форма N ТОРГ-4 ("Акт о приемке товара, поступившего без счета поставщика"), а также указания по ее применению и заполнению утверждены постановлением Госкомстата РФ от 25.12.1998 N 132 "Альбом унифицированных форм первичной учетной документации по учету торговых операций".

Данный Акт применяется в организациях, которые получают товар без сопроводительных документов поставщика или когда документы с товаром поступают не в полном объеме, т.е. при неотфактурованных поставках.

Акт о приемке товара, поступившего без счета поставщика, составляют члены приемной комиссии организации, которой поступил товар от сторонней организации без счета поставщика, в момент приемки товара.

Кроме того, акт подписывает материально ответственное лицо, принявшее товар на хранение.

Схема применения Акта о приемке товара,поступившего без счета поставщика

        ┌──────────────┐                         ┌─────────────┐

        │  Покупатель  ├◄────── поставка ────────┤  Поставщик  │

        └──────┬───────┘                         └─────────────┘

               │

               ▼

    Члены приемной комиссии

               │

            2 экз.

               │

               ▼

          Материально

      ответственное лицо

               │

             1 экз.

               │

               ▼

    Бухгалтерия Покупателя

Исходя из сложившейся арбитражной практики можно сделать вывод о том, что Акт о приемке товара, поступившего без счета поставщика, составленный по форме N ТОРГ-4, помогает налогоплательщику в суде доказать правомерность своих действий (например, по предъявлению сумм НДС к вычету) и избежать неблагоприятных налоговых последствий.

Так, ФАС Уральского округа в постановлении от 12.11.2008 г. N Ф09-6946/06-С3 указал, что: "приемка контрагентом комплектующих к серверам и передача налогоплательщику готовых серверов подтверждается первичными документами: спецификацией, товарной накладной, актом формы ТОРГ-4, приемосдаточными актами. Представленные обществом по делу доказательства свидетельствуют о реальности несения налогоплательщиком расходов по приобретению комплектующих для сборки серверов". Поэтому суд отклонил доводы ИФНС о неподтверждении первичными бухгалтерскими документами факта несения расходов, в связи с чем признал недействительным решение ИФНС, которым налогоплательщику был доначислен налог на прибыль.

1.4. В случае приемки товара покупателем по числу мест или по количеству единиц в соответствии с маркировкой на таре поставщику необходимо составить Спецификацию (форма N ТОРГ-10).

Типовая межотраслевая форма N ТОРГ-10 ("Спецификация"), а также указания по ее применению и заполнению утверждены Постановлением Госкомстата РФ от 25.12.1998 N 132 "Альбом унифицированных форм первичной учетной документации по учету торговых операций".

Спецификация применяется в том случае, когда отфактурованная партия товара упаковывается в ящики, бочки и т.п.

Спецификация заполняется на основании данных упаковочного ярлыка (форма N ТОРГ-9), который оформляется на каждое отдельное место при упаковке товара, предназначенного для реализации, в закрытую тару. Составляется упаковочный ярлык упаковщиком, подписывается - упаковщиком и материально ответственным лицом.

Спецификация составляется (в двух экземплярах) и подписывается материально ответственным лицом склада (кладовой) организации-поставщика.

В спецификации перечисляется каждое отдельное место с товаром и проставляется его масса.

После получения упакованного товара по количеству мест или массе брутто спецификацию подписывают водитель и менеджер (экспедитор).

Один экземпляр спецификации прилагается к товарной накладной и передается покупателю.

Второй экземпляр спецификации передается в бухгалтерию организации-продавца.

Схема применения спецификации

   ┌──────────────┐                         ┌─────────────┐

   │  Покупатель  ├◄────── поставка ────────┤  Поставщик  │

   └──────────────┘                         └──────┬──────┘

                                                   │

                                                   ▼

                                       Материально-ответственное

                                              лицо склада

                                                   │

                                                2 экз.

                                                   │

                                                   ▼

                                         Экспедитор (водитель)

                                              │    │

                  1 экз. + счет-фактура       │ 1 экз.

             ┌────────────────────────────────┘    │

             ▼                                     ▼

   Бухгалтерия Покупателя               Бухгалтерия Поставщика

Факт отсутствия у покупателя спецификации по форме N ТОРГ-10 может послужить поводом для предъявления претензий со стороны налоговых органов. Об этом свидетельствует наличие соответствующей арбитражной практики (положительной для налогоплательщика).

ФАС Северо-западного округа в постановлении от 28.12.2006 N А13-16213/2005-19 указал, что "спецификация по форме N ТОРГ-10 предназначена для учета движения товара между подразделениями организации и передачи товара со склада водителю и экспедитору, поэтому требования ИФНС в части представления спецификаций по форме ТОРГ-10 неправомерны".

1.5. Факт оприходования товара у покупателя и списания товара с подотчета материально ответственного лица у поставщика подтверждает Товарная накладная (форма N ТОРГ-12).

Типовая межотраслевая форма N ТОРГ-12 ("Товарная накладная"), а также указания по ее применению и заполнению утверждены Постановлением Госкомстата РФ от 25.12.1998 N 132 "Альбом унифицированных форм первичной учетной документации по учету торговых операций".

Товарная накладная составляется уполномоченным лицом организации-поставщика в момент отпуска товара.

Накладную подписывает работник организации-поставщика, разрешивший отпуск груза, главный бухгалтер организации-поставщика, а также работник организации-поставщика, производящий отпуск груза.

После получения груза накладную подписывает представитель организации-покупателя, по доверенности принявший груз.

Подписи уполномоченных лиц на товарной накладной заверяются печатями организации-поставщика и организации-покупателя.

Схема применения Товарной накладной

   ┌──────────────┐                         ┌─────────────┐

   │  Покупатель  ├◄────── поставка ────────┤  Поставщик  │

   └──────────────┘                         └──────┬──────┘

                                                   │

                                                   ▼

                                        Работник, разрешивший

                                            отпуск груза

                                                   │

                                                 2 экз.

                                                   │

                                                   ▼

                                            Главный бухгалтер

                                                   │

                                                 2 экз.

                                                   │

                                                   ▼

      Представитель                            Работник,

       Покупателя   ◄─────── 2 экз. ─────── отпустивший груз

           │    │

         1 экз. │             1 экз.

           │    └──────────────────────────────────┐

           ▼                                       ▼

  Бухгалтерия Покупателя               Бухгалтерия Поставщика

Наличие товарной накладной формы N ТОРГ-12 свидетельствует о принятии на учет товаров, поэтому данный документ потребуется покупателю в случае спора с налоговым органом по поводу применения вычетов по НДС и налогообложения прибыли.

ФАС Московского округа в постановлении от 18.11.2008 N КА-А40/10766-08 признал недействительным решение налогового органа об отказе налогоплательщику в принятии сумм НДС к вычету.

По мнению налогового органа, налогоплательщик применил вычет по НДС в нарушение п. 1 ч. 2 ст. 171 НК РФ, а именно - при отсутствии документов, подтверждающих принятие на учет товаров.

Суд отклонил ссылку налогового органа на отсутствие документов, подтверждающих принятие на учет товаров, "поскольку постановка товара на учет подтверждена товарными накладными формы ТОРГ-12, которые содержат все обязательные реквизиты, то есть соответствуют унифицированной форме ТОРГ-12, утвержденной Постановлением Госкомстата России от 25.12.1998 N 132".

Покупатель должен получить от поставщика копии документов, удостоверяющих личность лиц, подписавших товарную накладную от имени поставщика. В противном случае увеличивается доля вероятности доначисления налоговым органом налога на прибыль и НДС. Суд при этом может встать на сторону налогового органа.

Определением ВАС РФ от 30.01.2009 N ВАС-28/09 Высший арбитражный суд отказал в передаче дела N А40-3945/08-142-14 в Президиум ВАС РФ. Суд пришел к выводу о том, что "представленные налогоплательщиком договоры, товарные накладные, счета-фактуры и платежные документы в подтверждение правомерности уменьшения налоговой базы по налогу на прибыль и обоснованности предъявления к вычету НДС подписаны неуполномоченными лицами. Из объяснений данных лиц суды установили, что они не являются руководителями, учредителями либо главными бухгалтерами указанных организаций, в данных организациях не работали, никаких документов не подписывали и к хозяйственной деятельности отношения не имеют".

2. Проверка добросовестности контрагента по договору строительного подряда (строительно-монтажных работ).

По договору строительного подряда подрядчик обязуется в установленный договором срок построить по заданию заказчика определенный объект либо выполнить иные строительные работы, а заказчик обязуется создать подрядчику необходимые условия для выполнения работ, принять их результат и уплатить обусловленную цену (п. 1 ст. 740 ГК РФ).

На стадии подписания договора налогоплательщику необходимо произвести предварительный контроль добросовестности будущего партнера (см. раздел "Проверка компанией налоговой добросовестности контрагента. Предварительный контроль").

В целях минимизации претензий со стороны налоговых органов при налоговых проверках налогоплательщику, являющемуся стороной по договору выполнения строительно-монтажных работ, необходимо иметь в наличии следующие первичные документы.

2.1. Основным первичным документом, отражающим технологическую последовательность, сроки, качество выполнения и условия производства строительно-монтажных работ, является Общий журнал работ (форма N КС-6).

Унифицированная форма N КС-6 ("Общий журнал работ"), а также указания по ее применению и заполнению утверждены Постановлением Госкомстата РФ от 30.10.1997 N 71а "Об утверждении унифицированных форм первичной учетной документации по учету труда и его оплаты, основных средств и нематериальных активов, материалов, малоценных и быстроизнашивающихся предметов, работ в капитальном строительстве и ремонтно-строительных работ".

Титульный лист заполняется до начала строительства генеральной подрядной строительной организацией с участием проектной организации и заказчика.

В ходе строительства Общий журнал работ ведется производителем работ (старшим производителем работ, руководителем смены), ответственным за строительство здания или сооружения.

Стоимость работ указывается в договорных ценах.

Общий журнал должен быть пронумерован, прошнурован, оформлен всеми подписями на титульном листе и скреплен печатью строительной организации, его выдавшей.

При сдаче законченного строительством объекта в эксплуатацию общий и специальный журналы работ предъявляются рабочей комиссии и после приемки объекта передаются на постоянное хранение заказчику или по поручению заказчика - эксплуатационной организации.

Схема применения общего журнала работ

 ┌────────────────────────┐

 │ Генеральный подрядчик  │

 └───────────┬────────────┘

             │

             ▼

          Старший,    ────────────────►    Представитель авторского

      начальник смены                   надзора проектной организации

             │

             ▼

     Лица, контролирующие

  производство и безопасность

           работ

             │

             ▼

       Рабочая комиссия

             │

             ▼

  ┌──────────┴───────────┐

  │ Организация-Заказчик │

  └──────────────────────┘

      (для хранения)

Как показывает практика, налоговый орган нередко истребует общий журнал работ для подтверждения факта принятия к учету строительно-монтажных работ, а также для установления соответствия данных учета расходов у организации-заказчика и у подрядчиков строительства.

ФАС Московского округа придерживается следующей позиции: когда подрядчик привлекает для выполнения всех строительных работ субподрядные организации, ведение им общего журнала работ (форма N КС-6) не является обязательным.

В постановлении от 30.10.2007 N КА-А41/11211-07 по делу N А41-К2-1870/07 ФАС Московского округа сделал вывод о том, что факт принятия к учету строительно-монтажных работ является документально подтвержденным.

"В материалы дела представлены акты по форме ОС-3 с исправлениями, внесенными в порядке п. 5 ст. 9 Федерального закона "о бухгалтерском учете" от 21.11.96 N 129-ФЗ.

Довод налогового органа о том, что заявителем не представлена проектная документация, журнал работ по форме ОС-6, общий журнал работ по форме КС-6 и журнал учета выполненных работ, не может служить основанием для отказа в возмещении НДС, поскольку, как установлено судом, подрядчиком непосредственно указанные в договорах работы не проводились, а привлекались субподрядные организации, которые и оформляли указанные документы".

2.2. Журнал учета выполненных работ (форма N КС-6а) подтверждает объем и стоимость фактически выполненных строительно-монтажных работ за месяц и нарастающим итогом с начала года.

Типовая межотраслевая форма КС-6а "Журнал учета выполненных работ", а также Указания по ее применению и заполнению утверждены Постановлением Госкомстата России от 11.11.1999 N 100 "Об утверждении унифицированных форм первичной учетной документации по учету работ в капитальном строительстве и ремонтно-строительных работ".

Журнал учета выполненных работ составляется и ведется уполномоченным лицом исполнителя работ.

На основании журнала учета выполненных работ заполняются:

- акт приемки выполненных работ (форма N КС-2);

- справка о стоимости выполненных работ (форма N КС-3);

- акт о приостановлении строительства (форма N КС-17).

Схема применения журнала учета выполненных работ

                    ┌─────────────────────────┐

                    │  Подрядная организация  │

                    └────────────┬────────────┘

                                 ▼

                     Старший, начальник смены

                                 ▼

                      Бухгалтерия Подрядчика

По материалам одного судебного дела: налоговый орган привлек налогоплательщика к ответственности по п. 1 ст. 126 НК РФ за непредставление, в частности, журнала учета выполненных работ (форма КС-6а) по требованию налогового органа в связи с применением налогового вычета по НДС.

Суд указал, что:

"ответственность по п. 1 ст. 126 НК РФ наступает за непредставление налогоплательщиком в установленный срок в налоговые органы документов и (или) иных сведений, предусмотренных Кодексом и иными актами законодательства о налогах и сборах.

Материалы дела свидетельствуют, что налогоплательщик привлечен к ответственности по п. 1 ст. 126 Кодекса за непредставление справок о стоимости выполненных работ и затрат к выставленным счетам-фактурам (форма N КС-3), журнала учета выполненных работ (форма N КС-6а), актов приемки законченного строительства (форма N КС-11), поименованных в Постановлении Госкомстата России от 11.11.1999 N 100 "Об утверждении унифицированных форм первичной учетной документации по учету работ в капитальном строительстве и ремонтно-строительных работ", которое не относится к законодательству о налогах и сборах.

При таких обстоятельствах суд первой инстанции сделал правильный вывод об отсутствии у налогового органа правовых оснований для привлечения налогоплательщика к ответственности по п. 1 ст. 126 Кодекса" (Постановление ФАС Волго-Вятского округа от 11.09.2006 N А29-10809/2005а).

2.3. Одним из первичных документов, свидетельствующих о выполнении работ по капитальному строительству, является Акт о приемке выполненных работ (форма N КС-2).

Унифицированная форма N КС-2 "Акт о приемке выполненных работ", а также указания по ее применению и заполнению утверждены Постановлением Госкомстата России от 11.11.1999 N 100 "Об утверждении унифицированных форм первичной учетной документации по учету работ в капитальном строительстве и ремонтно-строительных работ".

КС-2 заполняется на основании данных журнала учета выполненных работ (форма N КС-6а).

Акт составляется ответственным лицом организации-производителя строительных работ.

Акт подписывается уполномоченными представителями сторон, имеющими право подписи (производителя работ и заказчика (генподрядчика)).

В форме N КС-2 предусматривается заполнение обязательных реквизитов, при наличии которых данная форма может быть принята к учету в качестве первичного учетного документа.

На основании данных акта о приемке выполненных работ заполняется справка о стоимости выполненных работ и о произведенных затратах (форма N КС-3).

Схема применения акта о приемке выполненных работ

          ┌────────────────────┐       ┌─────────────────────┐

          │     Подрядчик      ├───────┤       Заказчик      │

          └─────────┬──────────┘       └───────────┬─────────┘

                    ▼                              ▼

          Бухгалтерия Подрядчика        Бухгалтерия Заказчика

                (1 экз.)                       (1 экз.)

Несоответствие актов о приеме-передаче выполненных работ форме КС-2 может повлечь неблагоприятные налоговые последствия для налогоплательщика. Об этом свидетельствует наличие соответствующей арбитражной практики.

Например, налоговый орган сделал вывод о необоснованном применении налогоплательщиком налоговых вычетов по НДС, в том числе в силу того, что "акты о приеме-передаче выполненных работ не соответствуют форме КС-2".

ФАС Уральского округа сделал вывод о том, что факт ненадлежащего оформления актов выполненных работ сам по себе не свидетельствует об отсутствии права на вычет НДС (Постановлении ФАС Уральского округа от 23.01.2009 N Ф09-10442/08-С2).

2.4. Справка о стоимости выполненных работ и затрат (форма N КС-3) - это документ, подтверждающий стоимость выполненных работ, по которому заказчик производит расчеты с подрядчиком.

Унифицированная форма N КС-3 Справка о стоимости выполненных работ и затрат", а также указания по ее применению и заполнению утверждены Постановлением Госкомстата России от 11.11.1999 N 100 "Об утверждении унифицированных форм первичной учетной документации по учету работ в капитальном строительстве и ремонтно-строительных работ".

Форма N КС-3 применяется специализированными строительными организациями - производителями строительных работ - для приемки выполненных подрядных строительно-монтажных работ производственного, жилищного, гражданского и другого назначения.

Справка составляется в необходимом количестве экземпляров. Один экземпляр - для подрядчика, второй - для заказчика (застройщика, генподрядчика). В адрес финансирующего банка и инвестора справка представляется только по их требованию.

Справка составляется ответственным лицом.

Справка подписывается уполномоченными представителями сторон, имеющими право подписи (производителя работ и заказчика (генподрядчика)).

В целях минимизации налоговых рисков сторонам по сделке необходимо предоставить друг другу копии документов, удостоверяющих личность их представителей, и доверенности на подписание справки о стоимости выполненных работ и затрат.

Схема применения справки о стоимости
выполненных работ и затрат

          ┌────────────────────┐       ┌─────────────────────┐

          │     Подрядчик      ├───────┤       Заказчик      │

          └─────────┬──────────┘       └───────────┬─────────┘

                    ▼                              ▼

          Бухгалтерия Подрядчика        Бухгалтерия Заказчика

                (1 экз.)                       (1 экз.)

Справка о стоимости выполненных работ и затрат (форма N КС-3), составленная надлежащим образом, является документом, наличие которого при споре с налоговым органом поможет налогоплательщику отстоять свою позицию в суде.

В Постановлении ФАС Уральского округа от 12.11.2008 N Ф09-8268/08-С3 указано: "Судом установлено, что в подтверждение понесенных расходов, а также обоснованности применения налоговых вычетов обществом в налоговый орган были предоставлены договоры на выполнение работ, счета-фактуры, составленные с соблюдением требований ст. 169 НК РФ, акты о приемке выполненных работ (формы КС-2), справки о стоимости выполненных работ и затрат (формы КС-3), платежные поручения, подтверждающие факт оплаты обществом работ, осуществленных субподрядными организациями.

Доказательств того, что налогоплательщик действовал недобросовестно и согласованно с контрагентом с целью получения необоснованной налоговой выгоды, инспекцией в материалы дела не представлено".

Учитывая, что одним из существенных условий для договора подряда является срок выполнения работ (ст. 708 ГК РФ), первичные документы (формы N КС-2 и N КС-3) должны быть оформлены сразу по окончании сроков выполнения работ и их приемки в порядке, установленном договором подряда. Именно такой порядок документооборота будет правильным.

По окончании монтажа подрядчик вместе с актом и справкой по формам N КС-2 и N КС-3 на стоимость монтажных работ предъявляет заказчику передаточный документ и счет на оплату смонтированного оборудования. Доходы подрядчика от указанных операций отражаются в его учете раздельно: от сдачи строительно-монтажных работ и от продажи оборудования.

Следует отметить, что специальных требований к порядку оформления счета-фактуры подрядной организацией законодательством не установлено. В связи с этим при решении данного вопроса следует исходить из общих требований, предъявляемых к порядку заполнения счетов-фактур.

В соответствии с подп. 5 п. 5 ст. 169 НК РФ, Приложением N 1 к Правилам ведения журналов учета полученных и выставленных счетов-фактур, книг покупок и книг продаж при расчетах по НДС (утв. Постановлением Правительства РФ от 02.12.2000 N 914) в графе 1 счета-фактуры должны быть указаны наименования поставляемых (отгруженных) товаров (описание выполненных работ, оказанных услуг), переданных имущественных прав.

Законодатель не разъясняет, что следует понимать под "описанием" выполненных работ и оказанных услуг.

По мнению Минфина России, в указанной графе следует описывать фактически выполненные работы. Недостаточно указывать "Работы по договору от... N ...", поскольку такая запись не соответствует описанию фактически выполненных работ. Выписанный в этом порядке счет-фактура не может являться основанием для принятия к вычету сумм НДС (Письмо Минфина России от 14.12.2007 N 03-01-15/16-453). То есть в графе 1 счета-фактуры необходимо делать запись, соответствующую описанию фактически выполненных подрядных работ.

Вместе с тем судебная практика в некоторых случаях признает заполненную вышеуказанным способом графу 1 счета-фактуры ("Работы по договору...") содержащей надлежащее описание работ (услуг).

Так, из Постановления ФАС МО от 16.11.2006, 17.11.2006 N КА-А40/11227-06, Постановления ФАС СЗО от 17.05.2006 N А42-200/2005 следует, что указание в графе 1 на то, по какому договору, приложению к договору, акту оказаны услуги (выполнены работы), позволяет идентифицировать оказанные услуги (выполненные работы). Следовательно, такой счет-фактура соответствует требованиям ст. 169 НК РФ.

ФАС ПО в Постановлении от 06.12.2006 N А65-1254/2006-СА1-42 не согласился с мнением ИФНС о том, что отсутствие в счете-фактуре расшифровки видов строительных работ (т.е. неуказание наименования поставленных поставщиками товаров, выполненных подрядчиками работ и оказанных услуг, сумм налога, уплаченных заказчиком-застройщиком поставщику товаров, используемых при строительстве объекта, а также сторонним организациям, включая услуги заказчика-застройщика, включенные в фактические затраты по строительству объекта, указание в нем вместо юридического адреса фактического адреса его местонахождения) лишает инвестора права на налоговый вычет. При этом суд указал, что подобное оформление счетов-фактур не нарушает порядка их заполнения, установленного п.п. 5, 6 ст. 169 НК РФ. Кроме того, в счете-фактуре содержалась ссылка на договор долевого строительства, в п.п. 2.1 и 3 которого перечислены наименования товаров и единицы измерения.

3. Проверка добросовестности контрагента по договору оказания консультационных услуг.

3.1. Особое внимание при проведении проверок налоговые органы уделяют именно договорам на оказание различных услуг, когда оплата по таким услугам или формирует расходную часть при исчислении налога на прибыль, или является основанием для возмещения НДС. В данном случае проверяется обоснованность и целесообразность услуг, размер оплаты (не завышен ли?), связь услуг с хозяйственной деятельностью налогоплательщика и т.д.

Особо настораживает налоговые органы факт списания средств на консультационные услуги, поскольку, по их мнению, это является попыткой уйти от уплаты налогов.

По договору возмездного оказания услуг исполнитель обязуется по заданию заказчика оказать услуги (совершить определенные действия или осуществить определенную деятельность), а заказчик обязуется оплатить эти услуги (п. 1 ст. 779 ГК РФ).

Следует отметить, что законодательное определение консультационных услуг отсутствует. Однако по общему правилу, в основе консультационных услуг лежит предоставление клиенту интересующей его информации в различных формах (устных, письменных и т.п.).

Под информацией согласно ст. 2 Закона РФ от 20.02.1995 N 24-ФЗ "Об информации, информатизации и защите информации" понимаются сведения о лицах, предметах, фактах, событиях, явлениях и процессах. Следовательно, целью оказания консультационных услуг является разъяснение существующих норм применительно к определенной ситуации, т.е. "привязка" информации к конкретному объекту.

Следовательно, под консультационной услугой следует понимать разъяснение заинтересованному лицу каких-либо конкретных положений законодательства применительно к интересующей его ситуации.

В целях минимизации претензий со стороны налоговых органов по поводу неосмотрительности налогоплательщика при выборе контрагента налогоплательщику необходимо произвести предварительный контроль добросовестности контрагента перед заключением договора на оказание консультационных услуг (см. раздел "Проверка компанией налоговой добросовестности контрагента. Предварительный контроль").

Обязанность фиксации определенного результата при оказании консультационных услуг нормами гражданского законодательства не предусмотрена, однако налоговое законодательство требует предоставлять документ, фиксирующий оказание услуг (п. 1 ст. 252 НК РФ).

Во избежание возможных споров следует включить в договор четкое описание услуг и указать порядок их приемки по акту.

В п. 1 информационного письма Президиума ВАС РФ от 29.09.1999 N 48 "О некоторых вопросах судебной практики, возникающих при рассмотрении споров, связанных с договорами на оказание правовых услуг" сказано, что при рассмотрении споров необходимо исходить из того, что договор может считаться заключенным, если в нем перечислены определенные действия, которые обязан совершить исполнитель, либо указана определенная деятельность, которую он обязан осуществить. Если в договоре указана конкретная деятельность, круг возможных действий исполнителя может быть определен на основании предшествовавших заключению договора переговоров и переписки, практики, установившейся во взаимных отношениях сторон, обычаев делового оборота, последующего поведения сторон и т.д. (ст. 431 ГК РФ).

Факт оказания консультационных услуг подтверждают следующие первичные документы.

3.2. Акт сдачи-приемки услуг.

В альбомах унифицированных форм нет типовой формы акта приема-сдачи оказанных консультационных (информационных) услуг.

По общему правилу согласно п. 2 ст. 9 Закона от 21.11.1996 N 129-ФЗ первичные учетные документы принимаются к учету, если они составлены по форме, содержащейся в альбомах унифицированных форм первичной учетной документации, а документы, форма которых не предусмотрена в этих альбомах, должны содержать следующие обязательные реквизиты:

- наименование документа;

- дата составления документа;

- наименование организации, от имени которой составлен документ;

- содержание хозяйственной операции;

- измерители хозяйственной операции в натуральном и денежном выражении.

Фактически стороны вправе составить такой акт в произвольной форме с отражением требуемых реквизитов согласно законодательству о бухгалтерском учете.

В договоре необходимо закрепить обязанность исполнителя фиксировать характер оказанных консультационных и информационных услуг в акте сдачи-приемки услуг.

Необходимость этого обусловлена тем, что согласно ст. 783 ГК РФ к договору возмездного оказания услуг применяются общие положения о подряде. В частности, ст. 720 ГК устанавливает обязанность заказчика в порядке и в сроки, определенные договором, принять оказанные услуги. При этом получение услуг фиксируется в акте приемки-передачи услуг.

В ряде судебных споров отсутствие в актах сдачи-приемки услуг всех необходимых реквизитов является основанием для признания расходов на консультационные и информационные услуги документально не подтвержденными.

Так, ФАС Северо-Западного округа в постановлении от 01.02.2006 по делу N А13-11980/04-15 сделал вывод о том, что: "налогоплательщик занизил налог на прибыль на сумму расходов по оплате консультационных и информационных услуг. В актах сдачи-приемки выполненных по договорам работ имеется только общая ссылка на оказание консультационно-информационных услуг, в связи с чем из представленных документов нельзя сделать вывод о том, какие конкретно услуги оказаны налогоплательщику, в каком объеме, с какой целью и как эти результаты повлияли на деятельность налогоплательщика".

В случае значительности списываемых затрат желательно, чтобы акт о приемке консультационных услуг кроме стандартной фразы о том, что услуги оказаны в полном объеме и стороны претензий не имеют, содержал дополнительные сведения о предоставленной услуге.

Обязательно должна присутствовать краткая характеристика услуги в той формулировке, в которой она употреблялась в договоре. Из этой формулировки должен быть виден состав и характер предоставленных услуг.

Для дорогостоящих услуг неплохо также включить ссылку на предоставленный разработчиком отчет, а также пояснение, с какой целью были оказаны услуги.

3.3. Отчет об оказанных услугах.

Налоговые органы особо тщательно изучают содержание консультационных отчетов.

В договоре об оказании консультационных услуг сторонам необходимо определить следующие обязательные условия по составлению отчета:

- рекомендации не должны быть представлены общими фразами;

- способы достижения целей должны быть четко сформулированы;

- все числовые значения в документах, обосновывающих факт оказания консультационных услуг, должны иметь экономическое обоснование.

В Постановлении ФАС СЗО от 01.02.2006 N А13-11980/04-15 суд не поддержал доводы налогоплательщика о том, что расходы по оказанным информационным и консультационным услугам экономически обоснованы и документально подтверждены, так как представленные договоры и акты сдачи-приемки отражали лишь содержание оказанных услуг, их характер и связь с производственной деятельностью организации.

"Суд указал на то, что в актах сдачи-приемки оказанных по договорам консультационно-информационных услуг имеется только общая ссылка на их оказание, в связи с чем из представленных документов нельзя сделать вывод о том, какие конкретно услуги были оказаны организации и в каком объеме, с какой целью и как эти услуги повлияли на ее деятельность. Таким образом, организацией не представлено ни одного из доказательств того, как результаты оказанных услуг использованы в деятельности, приносящей доход, поэтому выводы организации об экономической обоснованности нельзя признать подтвержденными. Исходя из вышесказанного учреждениям нужно приложить максимум усилий для документального подтверждения экономической обоснованности затрат на информационно-консультационные услуги в целях их учета при определении налоговой базы по налогу на прибыль".

По другому судебному делу: "основанием для вывода налогового органа о необоснованном завышении произведенных расходов послужили следующие обстоятельства: отсутствие в представленных актах приема оказанных услуг конкретного перечня предоставленных фабрике юридических, маркетинговых, информационно-консультационных, дизайнерских и финансовых услуг, непредставление документов, свидетельствующих об анализе выполненных работ и оказанных услуг, расшифровок конкретных осуществленных исполнителем работ, указание в актах количества оказанных юридических, маркетинговых, информационно-консультационных и финансовых услуг в штуках, дизайнерских услуг - в часах, а также наличие в штате фабрики специалистов по оказанным сторонней организацией услугам".

ФАС Восточно-Сибирского округа в постановлении от 22.02.2007 N А19-3714/06-40-5-Ф02-559/07-С1 поддержал позицию налогового органа.

Чтобы доказать налоговикам значимость консультационных услуг, налогоплательщик должен указать в отчете конкретную информацию и рекомендации применительно к потребностям заказчика, отчет не должен носить теоретический, обезличенный характер.

Содержание отчета исполнителя должно соответствовать размеру вознаграждения и включать выводы, которые необходимо учитывать при проведении маркетинговой политики и осуществлении хозяйственной деятельности.

Желательно к отчету приложить, например, таблицы, графики, диаграммы с информацией по районам, видам товара, торговым точкам, группам потребителей, контрагентам и конкурентам.

3.4. Заявки заказчика.

Отчет могут заменить или дополнить заявки заказчика на дачу конкретных рекомендаций и соответствующие ответы исполнителя, также подготовленная исполнителем в рамках оказания услуг документация и т.д.

4. Контроль контрагента, осуществляемый налогоплательщиком при произведении расчетов по договору

1. Недобросовестность и денежные расчеты с контрагентом.

а) Счета налогоплательщика и его контрагента, по которым происходит движение денежных средств при расчетах по определенной сделке, не должны быть открыты в одном банке.

Факт открытия счета налогоплательщиком и его контрагентом в одном банке налоговые органы расценивают как признак формального оформления сделки, особенно если счета были открыты в один день.

В некоторых ситуациях сотрудничающим компаниям действительно выгоднее иметь счета в одном и том же банке, так как это позволяет экономить на банковской комиссии и ускоряет перевод средств с одного счета на другой. Однако если работники организации не позаботились об экономическом обосновании, то использование таких счетов может привести к отказу в налоговых вычетах или признании расходов.

Осуществление расчетов через один банк само по себе не указывает на необоснованность налоговой выгоды (абз. 8 п. 6 Постановления Пленума ВАС РФ от 12.10.2006 N 53).

Однако в совокупности с иными обстоятельствами факт осуществления расчетов с использованием одного банка может быть признан обстоятельством, свидетельствующим о получении налогоплательщиком необоснованной налоговой выгоды (абз. 11 п. 6 Постановления Пленума ВАС РФ от 12.10.2006 N 53).

Так, например, ФАС Московского округа в постановлении от 20.11.2008 N КА-А40/10749-08 по делу N А40-12996/08-141-39 сделал вывод о том, что налогоплательщик "получил необоснованную налоговую выгоду в результате взаимоотношений с третьими лицами, поскольку налогоплательщик не является производителем продукции, но в силу взаимозависимости (один и тот же учредитель, один и тот же руководитель, счета в одном банке) действует исключительно в интересах поставщиков, реализуя только их продукцию, однако, несет систематические убытки, не уплачивая налоги на прибыль".

Рассматривая данный вопрос, следует обратить внимание на Определение ВАС РФ от 13.08.2008 N 9005/08, принятое в пользу налогоплательщика:

"По мнению налогового органа, о наличии необоснованного применения налоговых вычетов и возмещения НДС по экспортным операциям свидетельствует совокупность установленных фактов в отношении организации-поставщика: отсутствие по месту регистрации и непредставление бухгалтерской и налоговой отчетности в налоговые органы; отсутствие управленческого или технического персонала; создание организаций незадолго до совершения хозяйственных операций; осуществление расчетов с использованием одного банка".

Суд указал, что данные обстоятельства "сами по себе не могут служить основанием для отказа обществу-экспортеру в возмещении НДС, поскольку они не являются подтверждением недобросовестности общества и необоснованности применения им налоговых вычетов".

б) При осуществлении хозяйственной деятельности на основе заключения договоров с контрагентами-перекупщиками и (или) посредниками (цепочки контрагентов) налогоплательщику необходимо иметь в виду, что, по мнению налоговых органов, транзитный характер расчетов свидетельствует о получении налогоплательщиком необоснованной налоговой выгоды (т.е. о недобросовестности).

Факт осуществления транзитных платежей между участниками взаимосвязанных хозяйственных операций во взаимосвязи с иными обстоятельствами может быть признан обстоятельством, свидетельствующим о получении налогоплательщиком необоснованной налоговой выгоды (абз. абз. 9, 11 п. 6 Постановления Пленума ВАС РФ от 12.10.2006 N 53).

ФАС Восточно-Сибирского округа в Постановлении от 18.11.2008 N А19-4979/08-15-Ф02-5663/08 пришел к выводу о неправомерном принятии налогоплательщиком сумм НДС к вычету и расходов при налогообложении прибыли по сделкам с недобросовестными контрагентами.

Суд установил, что: "операции по расчетным счетам контрагентов носят транзитный характер. Поступившие на расчетные счета контрагентов денежные средства в тот же день (или на следующий) перечисляются на счета других организаций".

Данное обстоятельство в совокупности с иными обстоятельствами (у контрагентов отсутствовали основные средства и др.) послужило основанием для признания налоговой выгоды налогоплательщика необоснованной.

в) Налогоплательщику необходимо отслеживать факты расчетов с контрагентами по замкнутой цепочке, поскольку осуществление таких расчетов будет расценено налоговым органом как признак недобросовестности.

По мнению налогового органа, если перечисленные за товар средства через ряд счетов третьих лиц возвращаются обратно на счет плательщика, то экономического смысла в такой схеме оплаты нет, а значит, имеет место схема ухода от налогообложения.

ВАС РФ в постановлении Президиума от 23.11.2005 N 7088/05 факт возврата перечисленной поставщику суммы на расчетный счет налогоплательщика признал доказательством недобросовестности последнего. ВАС РФ указал, что: "движение денежных средств по счетам сторон сделки - клиентов одного банка, в том числе по выдаче кредита и его возврату в течение одного операционного дня, свидетельствует об отсутствии реальных собственных затрат налогоплательщика на уплату поставщику НДС".

2. Недобросовестность и неденежные расчеты с контрагентом.

Согласно абз. 6 п. 5 Постановления Пленума ВАС РФ от 12.10.2006 N 53 в случае наличия особых форм расчетов и сроков платежей, свидетельствующих о групповой согласованности операций, суду необходимо исследовать, обусловлены ли они разумными экономическими или иными причинами (деловыми целями).

Таким образом, при применении особых форм расчетов налогоплательщику необходимо помнить, что налоговая выгода может быть признана необоснованной, если операции не обусловлены разумным экономическим смыслом.

а) При наличии денежных средств для безналичной формы расчетов в целях минимизации налоговых рисков налогоплательщику следует отказаться от расчетов исключительно ценными бумагами или по актам зачета взаимных требований.

ФАС Западно-Сибирского округа в постановлении от 24.09.2008 N Ф04-5901/2008(12474-А45-40) указал на неправомерность уменьшения налогоплательщиком налогооблагаемой прибыли и применения вычета по НДС. При этом "суд учел те обстоятельства, что расчеты по договору купли-продажи (а также по договору поставки) производились исключительно ценными бумагами (векселями) и по актам зачета взаимных требований при отсутствии необходимости такой формы расчетов (наличие у налогоплательщика расчетных банковских счетов, наличие денежных средств для безналичной формы расчетов); что приобретение векселей производилось непосредственно перед расчетом с контрагентом".

Если все же налогоплательщик намерен осуществить такие расчеты для того, чтобы увеличить шансы в будущем доказать свою осмотрительность, необходимо в налоговый орган по месту своего учета сообщить о том, что по данной сделке планируется осуществить расчеты векселями.

Скорее всего, такое письмо будет оставлено налоговым органом без внимания, но экземпляр письма с отметкой канцелярии налогового органа о принятии послужит в суде дополнительным аргументом добросовестности налогоплательщика.

б) При бартерных операциях необходимо иметь документальное подтверждение того, что имущество, передаваемое по договору мены, учитывается на балансе с учетом сумм НДС (в частности, счета-фактуры).

В противном случае налоговые органы могут выставить к уплате не только сумму недоначисленного НДС, но и штрафы, пени.

Так, ФАС Западно-Сибирского округа в постановлении от 13.02.2006 N Ф04-207/2006(19530-А46-25) признал правомерным решение налогового органа о доначислении НДС, поскольку "налогоплательщик не доказал факт приобретения основных средств с учетом НДС".

5. Контроль, осуществляемый после исполнения обязательств по договору

Доказать реальность хозяйственных операций налогоплательщику помогут письма контрагента с подтверждением факта хозяйственной операции, выставления счета-фактуры и его оплаты (с приложением копии налоговой декларации по НДС) и др.

Особенно такое письмо пригодится в ситуации, когда при проведении встречной проверки у контрагента последний будет отрицать факт выставления спорных счетов-фактур (а может быть, и наличие каких бы то ни было хозяйственных операций с налогоплательщиком).

Арбитражные суды при этом могут признать налоговую выгоду налогоплательщика необоснованной.

Так, ФАС Волго-Вятского округа в постановлении от 29.07.2008 по делу N А82-5658/2007-27 пришел к выводу о том, что счета-фактуры содержат недостоверные и противоречивые сведения, поэтому не могут служить основанием для предъявления к вычету НДС. Данный вывод сделан на основании, в том числе, того факта, что "контрагент отрицает наличие хозяйственных отношений с налогоплательщиком в проверяемом периоде".

В заключение хотелось бы отметить, что в последнее время мнение о том, что организация не несет ответственности за действия своих контрагентов, все меньше находит поддержку у судей.

Как правило, налоговые органы, обвиняя налогоплательщика в недобросовестности, строят свою позицию на основании ряда взаимосвязанных фактов, которые в совокупности позволяют сделать соответствующий вывод. Например, расчет векселем с фирмой-"однодневкой" (причем на следующий день после ее регистрации по утерянному паспорту) по сомнительным маркетинговым услугам.

Поэтому налогоплательщику необходимо также, в совокупности фактов, обосновать свою позицию о добросовестности, представляя как можно больше аргументов и доказательств.

Факт должной осмотрительности и внимательности при выборе налогоплательщиком контрагента должен иметь под собой прочную доказательственную базу. Это позволит минимизировать налоговые риски и избежать судебных расходов.

"Досье" партнера должно подвергаться детальному анализу и тщательной проверке всеми существующими (законными) способами.

Каждый налогоплательщик должен организовать свою деятельность и строить свои взаимоотношения с партнерами таким образом, что бы избежать необоснованных обвинений в недобросовестности, а в случае возникновения конфликта - суметь квалифицированно обосновать свою позицию и защитить свои права".

Раздел IV. Подходы судебной практики

1. Общие положения

Признаки ненадлежащего поведения налогоплательщика закреплены в Постановлении Пленума ВАС РФ от 12 октября 2006 г. N 53 "Об оценке арбитражными судами обоснованности получения налогоплательщиком налоговой выгоды".

Согласно абз. 1 п. 10 Постановления Пленума ВАС РФ от 12.10.2006 N 53 сам по себе факт нарушения контрагентом налогоплательщика своих налоговых обязанностей не является доказательством получения налогоплательщиком необоснованной налоговой выгоды.

Вместе с тем, там же указано, что если налоговый орган докажет, что налогоплательщик действовал без должной осмотрительности и осторожности и ему должно было быть известно о нарушениях, допущенных контрагентом, налоговая выгода может быть признана необоснованной.

В силу изложенного, в названном постановлении высшая судебная инстанция по делам об "однодневках" поставила во главу угла "должную осмотрительность" и "осторожность" налогоплательщика при выборе контрагента (меры осмотрительности и осторожности рассмотрены ниже).

Уже после данного постановления в судебно-арбитражной практике появился огромный массив судебных актов, вынесенных по спорам с налогоплательщиками, контрагентами которых, по мнению налоговых органов, были фирмы-"однодневки".

Практика по таким делам была весьма неоднозначна. Порой один и тот же факт в одном случае мог послужить основанием для признания налогоплательщика неосмотрительным при выборе контрагента и повлечь для него неблагоприятные налоговые последствия, а в другом - был признан не имеющим правового значения для разрешения спора.

Однако не вызывает сомнений то обстоятельство, что чем активнее налогоплательщик будет собирать доказательства проявления своей осмотрительности (осторожности) при выборе контрагента, тем сложнее налоговым инспекторам будет аргументировать, что он недобросовестен.

В судебной практике по данной категории дел существуют два наиболее ярких и сильных аргумента в пользу налогоплательщиков.

Первый аргумент сформулирован в Постановлении Президиума ВАС РФ от 10.02.2009 N 8337/08. Налоговые органы в данном случае шли "по цепочке" и проверили всех, кто участвовал в неком едином производственном процессе. Суд установил, что все компании, действующие "по цепочке", НДС исчислили и в бюджет уплатили. Суд сделал вывод о том, что поскольку "бюджет не пострадал, корректировка НДС со стороны налогового органа - неправомерна".

Второй сильнейший аргумент сформулирован в Постановлении Президиума ВАС РФ от 20.04.2010 N 18162/09. В рассматриваемом случае налоговые органы нашли "однодневку", предъявили претензию к оформлению документов, однако не оспаривали того, что сделка физически была совершена (товар отгружен, получен и использован в производственной деятельности). ВАС РФ в своем постановлении указал, что приоритетом должна пользоваться именно реальность операции, а не правильность ее оформления. Суд сделал вывод о том, что: "вывод о недостоверности счетов-фактур, подписанных не лицами, значащимися в учредительных документах поставщиков в качестве руководителей этих обществ, не может самостоятельно, в отсутствие иных фактов и обстоятельств, рассматриваться в качестве основания для признания налоговой выгоды необоснованной".

Однако налоговые органы попытались "обесценить" вышеуказанное Постановление Президиума ВАС РФ от 20.04.2010 г. N 18162/09. Они сразу стали говорить:

- ТМЦ не было, т.к. складские документы фиктивны;

- ТМЦ не было, т.к. об этом говорят свидетели;

- ТМЦ не было, т.к. автотранспорт не существовал;

- ТМЦ не могло быть - об этом свидетельствует экспертиза;

- работы не выполнялись подрядчиком (субподрядчиком), а были выполнены самим налогоплательщиком.

И тут, образно говоря, маятник качнулся в сторону налоговых органов.

А именно, Президиум ВАС РФ в Постановлении от 01.02.2011 г. N 10230/10 попытался немного ревизовать Постановление от 20.04.2010 г. N 18162/09. В частности, президиум рассмотрел дело по предприятию, которое закупало нефтепродукты. О том, что нефтепродукты были поставлены, никто даже и не спорил. Но, как выяснили инспектора, ИНН был фиктивный. Все суды поддержали предприятие. Однако ВАС указал, что при выборе контрагента налогоплательщик имеет возможность проверить его ИНН и обязан сделать это в целях проявления должной осмотрительности. Если ИНН фиктивный, то данное обстоятельство рассматривается как неосмотрительность и неосторожность.

Ну, и эта тенденция, к сожалению, продолжилась.

Так, 21.02.2011 г. было вынесено Определение коллегии ВАС РФ N ВАС-17648/10 о передаче дела в Президиум по другой ситуации. В рассматриваемом случае поставщик - юридическое лицо не был зарегистрирован в ЕГРЮЛ. И, несмотря на то, что никто не оспаривал поставку товара, Президиум ВАС РФ поддержал позицию налоговых органов о том, что совершение сделок с лицами, не состоящими в ЕГРЮЛ, означает неосмотрительность налогоплательщика, в связи с чем он и несет все негативные последствия (в том числе и налоговые).

20 октября 2011 Президиум ВАС РФ рассмотрел два идентичных налоговых спора, причем в пользу налогового органа (Постановления Президиума ВАС РФ от 20.10.2011 N 10095/11 и N 10096/11).

Из анализа сложившейся судебной практики можно выделить категорию заведомо отказных дел о недобросовестности:

1) использование так называемой "карусельной схемы", когда деньги налогоплательщика "через круг" возвращаются ему же (взаимозависимым с ним лицам);

2) организация отсутствует в ЕГРЮЛ;

3) у контрагента недействительный ИНН;

4) учредителями/руководителями значатся умершие физические лица;

5) у налогоплательщика обнаружены печати, бланки и т.п. проблемных поставщиков;

6) имеется негативное решение суда по другому делу налогоплательщика по операциям с тем же контрагентом.

Нельзя ни упомянуть наиболее значимые прецеденты Высшего арбитражного суда РФ, которыми были определены принципиальные моменты по данной категории дел.

В первую очередь речь идет о Постановлении Президиума ВАС РФ от 20.04.2010 N 18162/09. По сути, суд по данному делу указал на то, что реальность операций имеет приоритетное значение для решения вопроса о статусе полученной налогоплательщиком налоговой выгоды.

Исходя из анализа другого знакового Постановления Президиума ВАС РФ от 25.05.2010 N 15658/09, следует противоположный вывод о том, что осмотрительность налогоплательщика имеет первостепенное значение.

Не менее важным, как бы подводящим итог двум вышеназванным решениям, является Постановление Президиума ВАС РФ от 03.07.2010 N 2341/12, согласно которому в условиях реальности операций, когда у налогового органа есть основания предполагать наличие умысла на получение налогоплательщиком необоснованной налоговой выгоды либо непроявление должной осмотрительности, реальный размер налоговой выгоды и понесенных налогоплательщиком затрат подлежит определению исходя из рыночных цен; именно на налогоплательщика возлагается обязанность доказать рыночность цен, примененных по оспариваемым сделкам.

2. Аргументы налоговых органов и налогоплательщиков по судебным делам об "однодневках"

Теперь остановимся на доводах, которые чаще всего фигурируют по делам об "однодневках".

Аргументы по таким делам условно можно поделить на:

а) аргументы по осмотрительности,

б) аргументы по реальности взаимоотношений с контрагентом.

Аргументы по осмотрительности

1. Отсутствие должной осмотрительности и осторожности налоговые органы зачастую обосновывают отсутствием личных контактов и контактных данных (тел./факс./эл.почта).

Контакты с контрагентом налогоплательщик может подтвердить показаниями лица, непосредственно курирующего участок работ или заключение договора с данным контрагентом.

Отсутствие личных контактов директоров можно объяснить наличием в спорный период у налогоплательщика множества контрагентов, в связи с чем личный контакт директора с каждым контрагентом не представлялся возможным.

Зачастую контракты заключаются, и обмен документами происходит по почте или иным способом, не требующим личного присутствия.

Однако следует учитывать, что такие способы могут быть расценены судом как одно из доказательств отсутствия должной осмотрительности.

Например, ФАС Московского округа в постановлении от 14.05.2009 N КА-А40/3830-09-2 указал, что "на отсутствие должной осмотрительности со стороны Общества, поскольку договоры с приведенными недобросовестными контрагентами заключены "по почте", данный факт был озвучен представителями Общества в заседании суда первой инстанции".

2. Факт уплаты контрагентом налогов налогоплательщик заблаговременно проверить не может, поскольку данная информация относится к налоговой тайне.

Доступными являются только сведения о привлечении к ответственности за неуплату налогов (подп. 3 п. 1 ст. 102 НК РФ).

3. Контрагент не находится по месту регистрации.

Здесь нужно учитывать следующие моменты:

- все ли собственники осматриваемого помещения опрашивались;

- был ли проведен осмотр на дату совершения сделки (проведение осмотра на момент проверки не доказывает, что контрагент не находился по адресу регистрации на момент совершения хозяйственной операции);

- процессуальные нарушения при осмотре (например, отсутствие понятых).

4. Директор контрагента, от имени которого подписаны документы, отрицает свою причастность к хозяйственной операции.

Вместе с тем, директор является заинтересованным лицом. Отрицая взаимоотношения с налогоплательщиком, директор может преследовать цель ухода от ответственности, в том числе и за возможную неуплату налогов по указанным сделкам.

Налогоплательщику необходимо обратить внимание на наличие почерковедческой экспертизы подписей на документах. В условиях отсутствия экспертизы подписей на документах вывод о непричастности лица к деятельности контрагента не может быть основан только на показаниях директора.

О противоречивости показаний директора могут свидетельствовать следующие обстоятельства:

- получение денежных средств от налогоплательщика по спорным операциям подтверждено выпиской лицевого счета контрагента в банке;

- распорядителем денежных средств на расчетном счете контрагента является только его директор, иных владельцев сертификата открытого ключа банк не указал;

- не отказывается, что самостоятельно принял решение о создании организации;

- любые противоречия в протоколе допроса (знал о предмете договора и т.д.);

- подпись директора на регистрационных документах заверена нотариально, такое заверение производится только в присутствии руководителя, следовательно, он участвовал в деятельности организации, а налоговый орган к нотариусам не обращался, не подтвердил, что документы заверялись без руководителя.

5. Контрагент уплачивает "минимальные" либо "нулевые" налоги.

В рассматриваемом случае необходимо задать налоговым органам справедливый вопрос: "Где акты проверок контрагентов, свидетельствующие о нарушении с их стороны?" (п. 10 Пост. Пленума ВАС РФ N 53):

"...Факт нарушения контрагентом налогоплательщика своих налоговых обязанностей..."

Тот факт, что налоги "минимальные" либо "нулевые", не означает, что они рассчитаны неверно.

6. У контрагента нет персонала, основных средств, складов, офисов и т.п.

Организация может быть зарегистрирована по домашнему адресу учредителя и руководителя, что не запрещено законом. В этом случае расходы на содержание офиса и оплату коммунальных услуг могут и не производиться.

Проанализировав положения договора с контрагентом, можно установить отсутствие обязанности контрагента выполнять работы (оказывать услуги) лично. То есть контрагент при выполнении работ (оказании услуг) вполне мог воспользоваться помощью сторонних организаций. Указанное поможет обосновать отсутствие расходов на персонал.

Кроме того, контрагент мог не оформлять часть сотрудников и не сообщать о них в налоговый орган.

А наличие основных средств, производственных активов, транспортных средств и прочего имущества зачастую и не требуется при определенных видах деятельности (например, если контрагент занимается перепродажей товара).

7. Довод налогового органа о транзитном характере платежей можно оспорить несовпадением дальнейших расчетов контрагента с приходом денежных средств от налогоплательщика ни по суммам, ни по датам и отсутствием "карусельной" схемы (отсутствие доказательств возврата денежных средств налогоплательщику).

8. Использование при расчете векселей, неденежных расчетов, как правило, вызывают у налогового органа сомнения в реальности сделки.

Здесь упор необходимо делать на следующие обстоятельства:

- погашение векселей, зачисление денежных средств на счета юридических лиц;

- эпизодический характер неденежных расчетов, обусловленных объективными причинами;

- неденежные расчеты типичны для налогоплательщика, широко применяются в практике при расчетах с другими контрагентами;

- форма оплаты (зачет, уплата на счета третьих лиц) и получатель денежных средств всегда выбиралась исключительно по просьбе контрагента (помогут письма контрагента с просьбой о той или иной форме оплаты).

9. Сделка является для налогоплательщика нетипичной, разовой.

Данное обстоятельство в силу п. 6 Постановления Пленума ВАС РФ от 12.10.2006 N 53 само по себе не может свидетельствовать о необоснованной налоговой выгоде.

ФАС Западно-Сибирского округа в постановлении от 14.03.2008 N Ф04-1445/2008(1573-А45-42), отклоняя указанный довод налогового органа, обратил внимание на то, что "в соответствии с Уставом налогоплательщик вправе заниматься иными видами деятельности, не противоречащими закону".

ФАС Московского округа в постановлении от 07.09.2011 по делу N А40-136255/10-129-436 указал: "несоответствие сделки основному виду деятельности налогоплательщика не имеет правового значения, поскольку субъекты гражданских прав не ограничены в праве выбирать ту или иную деятельность".

10. Зачастую налоговые органы и суд просят обосновать, почему именно данный контрагент был выбран для сотрудничества.

При выборе контрагента налогоплательщик может руководствоваться следующими объективными причинами:

- рекомендациями третьих лиц (оптовый поставщик, производитель и т.д.);

- необходимостью приобретения определенного товара (наличие квоты у оптовика/производителя);

- соотношением цены и качества;

- наличием деловых контактов в предыдущие периоды;

- наличие соответствующей лицензии;

- контрагент не имеет отрицательной репутации на рынке товаров, работ, услуг;

- публикациями в СМИ, Интернет-ресурсах.

11. Налоговые органы всегда задают вопрос о том, каким образом был найден контрагент.

Возможные варианты:

- информация о потребностях налогоплательщика в ТМЦ размещена на сайте / в СМИ;

- поступило коммерческое предложение от спорной организации на поставку товара - рассмотрено налогоплательщиком - принято (цена, качество);

- нашли сами (рынок ограничен; реклама; указало третье лицо);

- ранее были деловые отношения по тому же предмету;

- обратились к производителю, который, ссылаясь на выбранные квоты продаж, направил к посреднику, дилеру;

- рекомендации деловых партнеров.

12. Налоговые органы указывают на нецелесообразность заключения сделки с поставщиками товара, не являющимися производителями данного товара, что, в свою очередь, ведет к увеличению количества поставщиков до конечного производителя.

В данном случае необходимо обратить внимание на наличие возможности заключения сделки с производителем, ведь производители зачастую работают только через официальных дилеров.

С производителем налогоплательщику может быть работать невыгодно из-за удаленности территории и иных условий.

Ну и, конечно всегда нужно помнить о свободе выбора своих контрагентов.

13. Довод налогового органа о наличии в штате налогоплательщика необходимых специалистов может быть оспорен следующими аргументами:

- привлечение контрагента обусловлено: большим объемом работ, отсутствием сотрудников необходимой квалификации и опыта и т.д.;

- функции штатных сотрудников (подразделений) организации отличаются от характера услуг, оказанных сторонними специалистами.

14. Помочь также может анализ общего количества поставщиков по сравнению с выявленными "однодневками" (п. 10 Пост. Пленума ВАС РФ N 53):

"...Налоговая выгода является необоснованной - если деятельность лица (его взаимозависимых лиц) направлена на совершение операций, преимущественно с контрагентами-нарушителями".

Аргументы по реальности взаимоотношений с контрагентом

В абз. 3 п. 1 Постановления Пленума ВАС РФ от 12.10.2006 N 53 указано: "представление налогоплательщиком в налоговый орган всех надлежащим образом оформленных документов, предусмотренных законодательством о налогах и сборах, в целях получения налоговой выгоды является основанием для ее получения, если налоговым органом не доказано, что сведения, содержащиеся в этих документах, неполны, недостоверны и (или) противоречивы".

Поэтому реальность взаимоотношений с контрагентом должна быть подтверждена документами, сопровождающими сделку: договорами, товарными накладными, счетами-фактурами, платежными поручениями и т.д.

Реальность поступления товара налогоплательщику дополнительно подтверждается документами складского учета, подписанными уполномоченными должностными лицами, непосредственно сдававшими и принимавшими продукцию на склад.

Кроме того, целесообразно документально подтвердить факт распределения продукции по структурным подразделениям организации и использования товаров в хозяйственной деятельности налогоплательщика.

1. Зачастую отсутствие ТТН налоговый орган расценивает как обстоятельство, свидетельствующее об отсутствии реальной хозяйственной операции.

Следует отметить, что Постановлением Госкомстата от 25.12.1998 наличие товарно-транспортной накладной по учету торговых операций не предусматривается.

Поэтому, если налогоплательщик осуществляет операции по приобретению товара и не выступает в качестве заказчика по договору перевозки, требовать от него ТТН налоговый орган не вправе.

Аналогичная позиция изложена в Постановлении Президиума ВАС РФ от 09.12.2010 N 8835/10.

2. При предъявлении налоговым органом претензий к путевым листам налогоплательщику необходимо руководствоваться тем, что путевые листы предназначены в первую очередь для учета операций по перевозке грузов автотранспортными предприятиями и оформления хозяйственных операций с третьими лицами (заказчиками) по перевозке грузов.

Иными словами форма путевого листа носит обязательный характер только для специализированных автотранспортных организаций.

Поэтому налогоплательщик, не являющийся автотранспортной организацией, может установить для себя другой удобный порядок ведения путевых листов.

Указанная позиция содержится в арбитражной практике: Постановлении ФАС Северо-Западного округа от 18.11.2009 по делу N А44-1106/2009, Постановлении ФАС Московского округа от 08.12.2009 N КА-А40/13500-09.

3. Если груз отгружался с адреса / был доставлен на адрес, по которому складские помещения отсутствуют, либо по данным адресам располагаются организации, которые в сделке не участвовали и ничего о сделке не знают, налоговые органы усомнятся в сделке.

Вместе с тем, любой адрес может быть указан как ориентир (наиболее близко расположенное здание) для идентификации погрузки/разгрузки товара.

4. Если в счете-фактуре указан неверный номер ГТД, то налоговому органу необходимо пояснить, что налогоплательщик не уполномочен запрашивать у контрагента таможенную декларацию и проверять правильность внесения ее данных в счет-фактуру, следовательно, он не несет ответственности за указание неверного номера ГТД.

Данная позиция изложена, в частности, в постановлении ФАС Московского округа от 14.10.2010 N КА-А40/12255-10.

5. Отсутствие заявок на отгрузку товара, если условиями договора предусмотрено составление таких заявок, обращает на себя внимание налоговых органов.

Конечно, необходимо принимать во внимание практику устных заявок по телефону или электронной почте.

Однако в суде отсутствие таких заявок может "сыграть" не в пользу налогоплательщика.

Например, ФАС Московского округа в постановлении от 19.11.2010 N КА-А40/14000-10 указал на то, что "у Общества должны быть заявки, подтверждающие согласование с поставщиком партий товара по ассортименту, количеству и цене, а также транспортные документы, свидетельствующие о транспортировке товара, однако таких документов представлено не было ни в инспекцию, ни в суд".

В заключение хотелось бы отметить, что в последнее время мнение о том, что организация не несет ответственности за действия своих контрагентов, все меньше находит поддержку у судей.

Как правило, налоговые органы, обвиняя налогоплательщика в недобросовестности, строят свою позицию на основании ряда взаимосвязанных фактов, которые в совокупности позволяют сделать соответствующий вывод. Поэтому налогоплательщику необходимо также, в совокупности фактов, обосновать свою позицию о добросовестности, представляя как можно больше аргументов и доказательств.
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