Доктрина налоговой выгоды в судебной практике:
история и современность
По характеру и степени влияния на судебную практику по налоговым спорам, а следовательно, и на налоговую практику в целом, принятое немногим более полугода назад постановление Пленума Высшего Арбитражного Суда РФ от 12.10.2006 N 53 "Об оценке арбитражными судами обоснованности получения налогоплательщиком налоговой выгоды" (далее - Постановление N 53) не имеет аналогов среди постановлений пленумов Высшего Арбитражного Суда РФ и Верховного Суда РФ.

Можно, конечно, указать на постановление Пленума ВАС РФ от 28.02.2001 N 5 "О некоторых вопросах применения части первой Налогового кодекса Российской Федерации" и совместное постановление Пленума ВАС РФ и Пленума ВС РФ от 11.06.1999 N 41/9 "О некоторых вопросах, связанных с введением в действие части первой Налогового кодекса Российской Федерации", однако они не имеют столь ярко выраженного доктринального характера, который в полной мере присущ Постановлению N 53. В методологическом плане различие между этими двумя постановлениями и Постановлением N 53 можно, образно говоря, описать как различие между эволюционным и революционным подходом. Выводы, положения, правила (формально именуемые в постановлениях разъяснениями), содержащиеся в постановлениях от 11.06.1999 и от 28.02.2001, таковы, что арбитражные суды на местах рано или поздно, но пришли бы к ним путем накопления собственного опыта и изучения опыта других судов (эволюционное развитие); указанные постановления лишь ускорили, правда, значительно, этот процесс, обеспечив в результате необходимое повсеместное единообразие судебной практики.

В отличие от них Постановление N 53 содержит положения, которые нельзя вывести путем буквального толкования норм налогового законодательства, и которые не являются кратким оформлением результатов эволюционного развития судебной практики по налоговым спорам. Скорей его можно охарактеризовать как революционный выход из того эволюционного тупика, в который судебную практику завела универсализация применения категории "недобросовестный налогоплательщик", универсализация, против которой возражал Конституционный Суд РФ, но которую судебной практике на местах фактически навязали налоговые органы.

И поскольку Постановление N 53 фактически вводит в судебную практику новую доктрину - доктрину обоснованной налоговой выгоды, - то логично искать его аналоги среди актов, также имеющих доктринальных характер. История появления Постановления N 53*(1) и доктрина, которая постепенно уходит из судебной практики в результате его появления, указывают на единственный аналог-предшественник Постановления N 53 - на совокупность актов Конституционного Суда РФ: постановления от 12.10.1998 N 24-П, от 28.10.1999 N 14-П и определения от 27.12.2005 N 503-О, от 18.01.2005 N 36-О, от 08.04.2004 N 168-О, от 22.01.2004 N 41-О, от 16.10.2003 N 329-О, от 14.05.2002 N 108-О, от 10.01.2002 N 4-О, от 25.07.2001 N 138-О, от 04.12.2000 N 243-О, от 01.07.1999 N 97-О. Выраженная в этой совокупности правовая позиция Конституционного Суда в нормативно-доктринальном плане может быть охарактеризована как основывающаяся на доктрине добросовестного налогоплательщика и, вместе с тем, эту доктрину представляющая и выражающая.

В связи с этим заметим, что на нормативно-доктринальную природу правовых позиций Конституционного Суда уже обращалось внимание в литературе; например судья Конституционного Суда Н.С. Бондарь пишет*(2): "Прежде всего - и это, пожалуй, главное - правовые позиции Конституционного Суда носят нормативно-доктринальный характер, воплощают в себе единство нормативных и конституционно-доктринальных начал. Думается, в этом ключ к преодолению крайних позиций в представлениях тех авторов, которые, с одной стороны, видят значение правовых позиций лишь как носителей теоретически значимых идей, принципов, конституционных доктрин как источников науки конституционного права и, с другой стороны, рассматривают правовые позиции исключительно в нормативно-правовой плоскости в качестве источников отрасли конституционного права".

В этой статье не место обсуждению роли судебных и иных доктрин в российской налоговой практике. Отметим только, что расширяя доктринальное начало в судебной практике по налоговым спорам, Россия в этом плане сближается со странами, где оно развито гораздо больше. Как пример, можно сослаться на раздел "Основные концепции налогового права" монографии Уильяма Бернама о правовой системе США, который начинается словами*(3): "Несмотря на то, что налоговое право в основном базируется на законах и подзаконных нормативных актах, создаваемые судами доктрины остаются важными для этой сферы, что, возможно, не является неожиданным для страны общего права. Ряд ключевых судебных доктрин имеют влияние на большую часть норм налогового права, и налоговые консультанты должны быть с ними знакомы".

Российская правоприменительная практика в сфере налогообложения убедительно показывает, что это "не является неожиданным" и для нашей страны, где роль и значение нормативно-доктринального толкования Налогового кодекса в последние годы неуклонно растет. Причем так скачкообразно, что каждый раз для краткой характеристики специфики его результатов вполне годится цитата из знаменитой работы Густава Радбруха по философии права*(4): "Кирхман счел возможным закончить свой известный доклад "Юриспруденция как наука лишена ценности" следующими знаменитыми словами: "Три слова правки законодателя - и целые библиотеки превращаются в макулатуру". Уже Паскаль говорил: "Нет ничего справедливого или несправедливого, суть которых не менялась бы с переменой климата. Три градуса широты южнее полюса обрушивают всю юриспруденцию. Один меридиан решает судьбу истины, а пара лет - владения. Меняются принципы: век права ограничен. Смехотворна справедливость, если река или гора служат ей границей! Истина по эту сторону Пиренеев, заблуждение - по другую!"".

Именно поэтому представляет очевидный практический интерес анализ того, как Постановление N 53 уже отразилось в судебной практике по налоговым спорам, что оно изменило в формировании доказательственной базы на стороне налоговых органов и на стороне налогоплательщиков, наконец, что оно меняет в работе налоговых органов и в налоговом планировании у налогоплательщиков.

Ниже такой анализ (точнее, набросок анализа) дается в форме комментария Постановления N 53. Текст последнего (с применением обычных обозначений) выделен ниже жирным шрифтом (без курсива).

Преамбула Постановления N 53: В целях обеспечения единообразия судебной практики при оценке арбитражными судами доказательств обоснованности возникновения налоговой выгоды у налогоплательщика Пленум Высшего Арбитражного Суда Российской Федерации на основании ст. 13 Федерального конституционного закона "Об арбитражных судах в Российской Федерации" постановляет дать следующие разъяснения.

Хотя содержание Постановления N 53 обозначено здесь всего лишь как "разъяснения", следует иметь в виду, что в силу п. 2 ст. 13 Федерального конституционного закона от 28.04.1995 N 1-ФКЗ "Об арбитражных судах в Российской Федерации" (посл. ред. от 25.03.2004) эти "разъяснения" обязательны для всех арбитражных судов России, а следовательно, практически обязательны для налоговых органов и налогоплательщиков, обращающихся за разрешением споров в арбитражный суд (то, что оно не обязательно для них юридически, мало интересно практикующим юристам), ибо пока что для налогоплательщика именно "суд - реальный механизм разрешения налоговых проблем"*(5).

Именно эта обязательность Постановления N 53 вкупе с содержанием последнего и позволяет говорить о его нормативно-доктринальном характере. Попутно заметим, что в соответствии с п. 1 ст. 304 АПК РФ судебные акты арбитражных судов, вступившие в законную силу, подлежат изменению или отмене, если при рассмотрении дела в порядке надзора Президиум ВАС РФ установит, что оспариваемый судебный акт нарушает единообразие в толковании и применении арбитражными судами норм права.

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.

Под налоговой выгодой для целей настоящего постановления понимается уменьшение размера налоговой обязанности вследствие, в частности, уменьшения налоговой базы, получения налогового вычета, налоговой льготы, применения более низкой налоговой ставки, а также получение права на возврат (зачет) или возмещение налога из бюджета.

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.

Новым в п. 1 Постановления N 53 является лишь раскрытие содержания понятия налоговой выгоды. Конституционный Суд в своих определениях от 18.01.2005 N 36-О, от 04.12.2003 N 442-О, от 04.12.2003 N 441-О, от 16.10.2003 N 329-О, от 25.07.2001 N 138-О уже указывал, что в сфере налоговых отношений действует презумпция добросовестности налогоплательщиков.

Из презумпции добросовестности налогоплательщиков выводится, в частности, презумпция экономической оправданности действий налогоплательщика, имеющих своим результатом получение налоговой выгоды. Здесь следует обратить внимание на то, что речь идет об экономической оправданности действий, имеющих получение налоговой выгоды в качестве их результата, но не действий, имеющих получение налоговой выгоды в качестве их цели (то, что такие действия могут совпадать, значения здесь не имеет).

Очевидно, что основная трудность применения доктрины обоснованной налоговой выгоды обусловлена заведомо оценочным характером понятия "обоснованная налоговая выгода" и тем, что в Постановлении N 53 прямо не раскрывается содержание этого понятия (впрочем, анализ Постановления N 53 в целом позволяет понять и охарактеризовать содержание понятия), а демонстрируется, причем лишь через перечисление примеров, часть объема понятия. Недостатки такого подхода достаточно очевидны и наверняка не раз проявятся в правоприменительной практике, ибо хотя определение налоговой выгоды дано в Постановлении N 53 с оговоркой: "для целей настоящего постановления", но, как верно замечено*(6), "пусть нас не останавливает формулировка "для целей настоящего постановления", сфера его применения - вся наша экономическая жизнь".

Впрочем, терминологические сложности при формулировании любой категории общеизвестны, и категория налоговой выгоды исключением не может быть. В связи с этим уместно процитировать Яволена, римского юриста I-II вв.*(7), сказавшего о дефинициях цивильного права то, что с еще большим основанием можно сказать о дефинициях налогового: "Всякая дефиниция в цивильном праве опасна, ибо мало случаев, когда она не может быть опрокинута".

Формулировки первого и третьего абзацев п. 1 Постановления N 53 используются во многих судебных решениях и постановлениях, принятых после публикации Постановления N 53 по спорам, где налогоплательщик претендует на низкую налоговую ставку и налоговый вычет по НДС, например, в вынесенных в пользу налогоплательщиков постановлениях ФАС Западно-Сибирского округа от 19.04.2007 по делу N Ф04-2416/2007(33559-А27-31); ФАС Северо-Западного округа от 23.03.2007 по делу N А05-12306/2006-31, от 19.03.2007 по делу N А05-10727/2006-12, от 09.03.2007 по делу N А52-3222/2006/2, от 06.03.2007 по делу N А56-54298/2005, от 01.03.2007 по делу N А56-11521/2006, от 23.02.2007 по делу N А56-14284/2005, от 28.02.2007 по делу N А56-26746/2006, от 27.02.2007 по делу N А56-51241/2004, от 26.02.2007 по делу N А56-11381/2006.

Пример, когда суд занял сторону налоговой инспекции, ссылаясь на п. 1 Постановления N 53, - постановление ФАС Северо-Западного округа от 02.03.2007 по делу N А56-39275/2005, где указано, что наличие в представленных налогоплательщиком документах недостоверных сведений является основанием для признания неправомерным уменьшения базы, облагаемой налогом на прибыль, на сумму расходов, учтенных на основании таких документов.

2. В соответствии с ч. 1 ст. 65 АПК РФ каждое лицо, участвующее в деле, должно доказать обстоятельства, на которые оно ссылается как на основание 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 ст. 162 АПК РФ и оценке арбитражным судом в совокупности и взаимосвязи с учетом положений ст. 71 АПК РФ.

Этот пункт Постановления N 53 не содержит ничего нового для участников арбитражного процесса. Согласно п. 1 ст. 65 АПК РФ на налоговый орган возлагается обязанность доказывания не только обстоятельств, послуживших основанием для принятия им оспариваемого акта, но и обстоятельств, послуживших основанием для совершения им определенных действий (бездействия).

Статья 162 АПК РФ (п. 1) требует, чтобы при рассмотрении дела суд непосредственно исследовал доказательства по делу: ознакомился с письменными доказательствами, осмотрел вещественные доказательства, заслушал объяснения лиц, участвующих в деле, показания свидетелей, заключения экспертов, а также огласил такие объяснения, показания, заключения, представленные в письменной форме.

Статья 71 АПК указывает, что суд оценивает доказательства по своему внутреннему убеждению, основанному на всестороннем, полном, объективном и непосредственном исследовании имеющихся в деле доказательств; оценивает относимость, допустимость, достоверность каждого доказательства в отдельности, а также достаточность и взаимную связь доказательств в их совокупности; результаты оценки доказательств отражает в судебном акте, содержащем мотивы принятия или отказа в принятии доказательств, представленных лицами, участвующими в деле, в обоснование своих требований и возражений. При этом каждое доказательство подлежит оценке судом наряду с другими доказательствами и никакие доказательства не имеют для суда заранее установленной силы.

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).

Разработчикам Постановления N 53 не удалось обойтись без использования в нем (а следовательно, и без введения в налоговую практику) содержательно неопределенных и многозначных, а потому неизбежно спорных понятий. К числу таких относятся: "действительный экономический смысл" операции, "разумная экономическая или иная причина, обусловившая операцию", "цель делового характера", "реальная предпринимательская или иная экономическая деятельность", "подлинный экономическое содержание" хозяйственной операции, "экономический эффект" (последние три понятия использованы в п. 4, 7, 9 Постановления N 53).

Анализ Постановления N 53 показывает, что, хотя в нем об этом прямо и не говорится, однако названные понятия используются для введения в налоговую практику России доктрины деловой цели (the business purpose doctrine), широко известной и часто применяемой в судебной практике по налоговым спорам во многих развитых странах.

Например, п. 13 Директивы Совета Европейского союза 2005/19/ЕС от 17.02.2005, вносящей изменения в Директиву 90/434/ЕЕС 1990 г. "Об общей системе налогообложения, применимой к слияниям, разделениям, передаче активов и обмену акциями в отношении компаний разных государств-членов" (Council Directive 2005/19/EC of 17 February 2005 amending Directive 90/434/EEC 1990 on the common system of taxation applicable to mergers, divisions, transfers of assets and exchanges of shares concerning companies of different Member States) предусматривает*(8), что "государство-член может отказать в применении или лишить всех или некоторых преимуществ ... в случае, когда слияние, разделение, частичное разделение, передача активов, обмен акциями или перенос зарегистрированного офиса ... имеет в качестве своей основной цели или в качестве одной из своих основных целей избежание или уклонение от налогообложения; то обстоятельство, что одна из операций ... проводится не по обоснованным коммерческим причинам, таким как реструктуризация или рационализация деятельности компаний, участвующих в операции, может устанавливать презумпцию, согласно которой (совершенная) операция в качестве своей основной цели или в качестве одной из своих основных целей имеет избежание или уклонение от налогообложения..." (на это положение дана ссылка в заявлении Секретариата Конституционного Суда РФ от 11.10.2004 "Об Определении Конституционного Суда Российской Федерации от 8 апреля 2004 года N 169-О"), а п. 2 ст. 5 Директивы Совета Европейского союза 2003/49/ЕС от 03.06.2003 "Об общей системе налогообложения процентов и роялти, выплата которых осуществлена между зависимыми компаниями разных государств-членов" (Council Directive 2003/49/EC of 3 June 2003 on a common system of taxation applicable to interest and royalty payments made between associated companies of different Member States) предусматривает*(9), что "государство-член в случае заключения сделок, основной целью которых или одной из целей которых является избежание, уклонение от налогообложения или нарушение налогового законодательства, вправе не распространять действие преимущества положений настоящей Директивы или отказать в ее применении".

Соответствующие по смыслу положения предусмотрены и в национальных налоговых законодательствах ряда европейских стран. Согласно, например, шведскому Акту об уклонении от налогов (1980 г.) сделка может быть расценена как метод уклонения от налогов, если ее результатом стала существенная налоговая льгота, ее главным мотивом являются налоговые соображения, сама сделка противоречит духу и (или) целям закона*(10). Недавно Суд ЕС принял решение (по делу "Халифакс" от 21.02.2006), где указал, что принцип запрета злоупотребления правом применим и в отношении НДС и что "нормы права не могут расширительно толковаться для оправдания мошеннических действий субъектов экономической деятельности и операций, проводимых с единственной целью незаконного получения налоговых преимуществ"*(11); этот же суд в одном из дел указал, что "отсутствие у сделки разумной деловой цели может быть причиной отказа в вычете НДС*(12). Однако в целом эти вопросы пока не нашли в европейских государствах единообразного решения*(13).

В российской судебной практике по налоговым спорам прежних лет доктрина деловой цели применялась редко. В период до упоминания о деловой цели в вышеназванном заявлении Секретариата Конституционного Суда РФ от 11.10.2004 и в посвященном этому заявлению письме ВАС РФ от 11.11.2004 N С5-7/уз-1355 можно назвать лишь отдельные редкие случаи применения доктрины деловой цели, например, постановление ФАС Северо-Кавказского округа от 10.09.2003 по делу N Ф08-3404/03-1289А, А32-4884/2003-55/154. После же указанных заявления Секретариата Конституционного Суда и письма ВАС РФ (в период до публикации Постановления N 53) постановления федеральных арбитражных судов по налоговым спорам, которые можно счесть использующими эту доктрину, исчисляются несколькими сотнями, однако ни о какой сопоставимости с количеством постановлений, оперирующих категорией "недобросовестность" применительно к налогоплательщику, не может быть и речи. С принятием же Постановления N 53 картина кардинально изменилась: анализ судебной практики последних месяцев показывает, что применение судами доктрины деловой цели при разрешении налогового спора становится обыденным явлением.

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

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.

Вышеприведенная формулировка п. 3 Постановления N 53 такова, что допускает возможность признания налоговой выгоды обоснованной даже в указанных в ней случаях. Теоретически такое представить нетрудно (ибо теоретически представить можно многое), например, возможна ситуация, когда налогоплательщик имеет право на 10%-ную ставку по НДС, несмотря на то, что для целей налогообложения он ошибочно учел хозяйственную операцию не в соответствии с ее действительным экономическим смыслом.

Характер формулировки первого абзаца п. 4 Постановления N 53 иной: она исключает возможность признания налоговой выгоды обоснованной, если последняя получена налогоплательщиком вне связи с осуществлением реальной предпринимательской или иной экономической деятельности.

Вместе с тем вторым абзацем п. 4 Постановления N 53 (сформулированным неудачно, если не сказать, коряво) за налогоплательщиком признается право на налоговую выгоду "при осуществлении реальной предпринимательской или иной экономической деятельности". То есть, ошибаются те, кто полагает, что в России "суть национальной системы налогообложения: имущество, оставшееся у субъекта после уплаты всех налогов, считается укрытым от налогообложения и подлежит изъятию"*(14).

Из п. 4 Постановления N 53 следует, что выбор налогоплательщиком таких операций, которые являются для него наиболее выгодными в налоговом отношении, сам по себе не может являться основанием для признания налоговой выгоды необоснованной, если операции выбраны из числа предусмотренных или не запрещенных законом. Собственно говоря, это положение официально налоговиками обычно не подвергается сомнению, однако на практике нередко лишь в банальных ситуациях (переход на упрощенную систему налогообложения и т.п.) выгодный налогоплательщику выбор не подвергается сомнению при выездной налоговой проверке. Поэтому соответствующее указание в постановлении Пленума ВАС РФ, безусловно, полезно налогоплательщикам.

Пример, когда суд ссылается на абз. 2 п. 4 Постановления N 53, - постановление ФАС Северо-Западного округа от 28.02.2007 по делу N А56-8669/2006; ФАС Уральского округа от 02.04.2007 по делу N Ф09-9186/06-С3.

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

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;

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

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;

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

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).

Здесь следует обратить внимание на важное условие: доводы налогового органа о наличии любого из вышеперечисленных обстоятельств должны быть подтверждены доказательствами.

Поэтому в вынесенном в пользу налогоплательщика постановлении ФАС Северо-Западного округа от 26.02.2007 по делу N А56-9340/2006 указано, что доказательств, свидетельствующих о том, что отсутствие технического персонала, основных средств, складских помещений и транспортных средств препятствовало налогоплательщику осуществлять деятельность, связанную с ввозом товаров и их перепродажей на территории РФ, налоговая инспекция в материалы дела не представила. Об этом же говорится в постановлении ФАС Северо-Западного округа от 26.02.2007 N А56-16438/2006.

Ведь возможна, например, ситуация, когда отсутствие у заявителя собственных или арендованных складских помещений, транспортных средств, а также специалистов, обеспечивающих хранение и перевозку товаров, в целях достижения результатов экономической деятельности компенсируется им возложением соответствующих обязанностей на контрагентов, - на это указано в постановлении ФАС Северо-Западного округа от 12.03.2007 по делу N А56-13105/2006, вынесенном в пользу налогоплательщика, обвиненного налоговой инспекцией в недобросовестности в связи с отсутствием у него товарно-транспортных документов, подтверждающих затраты, связанные с транспортировкой товаров, и накладных расходов.

Другой пример - вынесенные в пользу налогоплательщиков, заявивших сумму НДС к возмещению, постановления ФАС Северо-Западного округа от 06.03.2007 по делу N А56-54298/2005 и от 01.03.2007 по делу N А56-11521/2006. В них суд не принял довод налоговой инспекции о наличии большой кредиторской и дебиторской задолженностей у налогоплательщика и о том, что он предоставляет неоправданно долгую отсрочку платежа по договорам поставки, т.к. это не противоречит нормам налогового законодательства, а является реализацией налогоплательщиком своих прав, предоставленных гражданским законодательством, а, кроме того, положения ст. 171 и 172 НК РФ не связывают применение налоговых вычетов по приобретенным товарам с получением в полном объеме выручки от их реализации в том же периоде. Суд указал также, что сами по себе такие обстоятельства, как среднесписочная численность налогоплательщика - 2 человека; размер уставного капитала - 10000 руб.; отсутствие у него транспортных средств и складских помещений не могут являться основанием для отказа в возмещении НДС без представления доказательств умысла налогоплательщика и согласованности его действий с контрагентами с целью получения необоснованной налоговой выгоды. Аналогичная позиция изложена в постановлении ФАС Северо-Западного округа от 27.02.2007 по делу N А56-51241/2004.

Пример, когда суд занял сторону налоговой инспекции, ссылаясь на п. 5 Постановления N 53, - постановление ФАС Северо-Западного округа от 02.03.2007 по делу N А56-39275/2005. В нем суд, в частности, отметил, что в подтверждение понесенных расходов по оплате товаров и уплате НДС налогоплательщик представил налоговому органу счета-фактуры и товарные накладные ООО "А" и ООО "И", а также платежные поручения. Однако суд установил, что представленными документами не подтверждается реальность операций по поставке товаров этими поставщиками. Фактически товары поставляли пять других организаций, причем их поставки не отражены в бухгалтерском учете налогоплательщика. В ходе мероприятий налогового контроля было установлено, что в результате использования схем расчетов, свидетельствующих о групповой согласованности их участников, создавалось искусственное увеличение стоимости единицы товара; налогоплательщик фактически приобретал товары по цене производителей, однако в бухгалтерском учете и при исчислении налогов учитывал завышенную стоимость товаров. А, как указала кассационная коллегия, в силу п. 5 Постановления N 53 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, является самостоятельным обстоятельством, свидетельствующим о получении налогоплательщиком необоснованной налоговой выгоды.

Еще один пример решения спора в пользу налоговиков с учетом положений п. 5 Постановления N 53 - постановление ФАС Уральского округа от 01.03.2007 по делу N Ф09-945/07-С2. В нем отмечено, что на территории Челябинской области, где налогоплательщик осуществляет свою деятельность, он не имеет ни производственных мощностей, ни промышленных площадок, ни складских помещений для осуществления операций с товаром; договоры с иностранным партнером "М" и ООО "Т" заключены в непродолжительные периоды времени, между тем на момент заключения контракта с иностранным партнером у налогоплательщика не имелось ни товара, ни финансовой возможности обеспечения исполнения контракта; каких-либо взаимоотношений между налогоплательщиком и ООО "Т" на момент заключения контакта не имелось; фактически какой-либо деятельности, направленной на исполнение контракта, налогоплательщик не осуществляет, поскольку все таможенное оформление, операции по отправке таможенных грузов осуществляет ООО "Т" по договору поручения; в спецификации, предъявленной налогоплательщику, указана лишь цена товара, при этом не представляется возможным определить методику формирования цены; договор поручения предполагает лишь действия ООО "Т" по операциям, связанным с таможенным оформлением товара; увеличение количества товара, реализуемого за пределы России, и соответственное увеличение стоимости контракта до 365 млн. руб. произведено в отсутствие финансовой возможности у налогоплательщика; иностранные партнеры зарегистрированы в оффшорных зонах, что затрудняет возможность установления фактических финансово-хозяйственных взаимоотношений; наличие печатей и документов налогоплательщика, правоустанавливающих документов "М", документов, касающихся заключения договора на открытие банковского счета за рубежом, и т.п. в офисе ООО "Т"; суммы прибыли, получаемые налогоплательщиком от экспортной реализации, в сравнении с суммами НДС, возмещаемыми налогоплательщиком из бюджета ежемесячно, все это свидетельствуют о том, что налогоплательщик преследует цель получения налоговой выгоды и противоправного незаконного обогащения за счет средств федерального бюджета.

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

создание организации незадолго до совершения хозяйственной операции;

взаимозависимость участников сделок;

неритмичный характер хозяйственных операций;

нарушение налогового законодательства в прошлом;

разовый характер операции;

осуществление операции не по месту нахождения налогоплательщика;

осуществление расчетов с использованием одного банка;

осуществление транзитных платежей между участниками взаимосвязанных хозяйственных операций;

использование посредников при осуществлении хозяйственных операций.

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

В пользу налоговиков следует заметить, что их подозрительность в отношении подобных обстоятельств нередко подтверждается, и при тщательном исследовании обстоятельств дела судом выясняется умысел на уклонение от уплаты налогов. Однако также нередки случаи, когда в зачете или возврате налога, в предоставлении налогового вычета налоговый орган отказывает единственно на том основании, что в ходе налоговой проверки у проверяющего вызвало подозрение лишь одно обстоятельство, причем полностью вырванное из его экономического контекста, который проверяющий упорно не желает видеть. Любой специалист, знакомый с налоговой практикой последних лет, без труда назовет немало таких случаев и таких обстоятельств.

Например, налоговики могут с подозрением отнестись к сделке, если у контрагента не совпадают юридический и фактический адреса. В связи с этим трудно удержаться и не привести забавный пример*(15), где под заголовком "Внимание, фирма-однодневка" указана "фирма" с различными юридическим и фактическим адресами, - Инспекция ФНС России N 6 из Центрального административного округа г. Москвы. И это, как показывают данные сайта Управления ФНС России по г. Москве*(16), не единственный случай расхождения фактического и юридического адресов у налоговых инспекций. Однако же их не подозревают в создании с целью уклонения от налогов.

Пример применения судом п. 5 и 6 Постановления N 53 - постановление ФАС Волго-Вятского округа от 20.03.2007 по делу А82-11672/2006-27, решенному в пользу налогоплательщика. Налоговая инспекция доначислила обществу с ограниченной ответственностью НДС, считая, что оно "создало посредством оформления документов о перепродаже сырья схему с целью необоснованного возмещения налога ввиду искусственного увеличения цены данного сырья"; доказательствами же получения необоснованной налоговой выгоды являются представление одним из поставщиков нулевой налоговой отчетности; начало оформления сделок по купле-продаже после отгрузки сырья в адрес общества; счета-фактуры четырех перепродавцов выписаны от одной даты, хотя сами перепродавцы находятся в различных регионах России, от Санкт-Петербурга до Читинской области; из них двое не представили документов, подтверждающих транспортировку сырья, а один рассчитался за товар векселями Сбербанка РФ и встречными поставками.

В постановлении суда указано, что само по себе выставление рядом поставщиков счетов-фактур в один день и после отгрузки товара в адрес налогоплательщика не является доказательством, достаточным для вывода о недобросовестности налогоплательщика, поскольку последний поставщик арендует складские помещения по данному адресу; поставки между этим поставщиком и налогоплательщиком носят систематический характер; в материалах дела отсутствуют доказательства взаимозависимости налогоплательщика и указанного поставщика. Также указано, что суд первой инстанции, всесторонне, объективно и полно исследовав представленные в материалы дела доказательства, оценив их в совокупности и во взаимосвязи, установил, что налоговый орган не доказал взаимозависимости хозяйствующих субъектов, участвующих в поставке сырья, либо отсутствие у какого-либо из поставщиков регистрации и, следовательно, - направленности действий налогоплательщика на получение необоснованной налоговой выгоды.

Другой пример - вынесенное в пользу налогоплательщика постановление ФАС Северо-Западного округа от 28.02.2007 по делу N А56-8669/2006. В этом деле налоговая инспекция ссылалась на то, что первый покупатель импортированного налогоплательщиком товара, а также покупатели второго и третьего звена не представляли налоговую отчетность в налоговые органы по месту учета, на наличие у всех организаций счетов в одном банке и перечисление первым покупателем налогоплательщику денежных средств только в размере, необходимом для оплаты таможенных платежей. Однако, как указал суд, в данном случае следует иметь в виду, что в соответствии с п. 6 Постановления N 53 взаимозависимость участников сделок, осуществление операции не по месту нахождения налогоплательщика, осуществление расчетов с использованием одного банка, осуществление транзитных платежей между участниками взаимосвязанных хозяйственных операций, использование посредников при осуществлении хозяйственных операций сами по себе не могут служить основанием для признания налоговой выгоды необоснованной. Лишь в совокупности и взаимосвязи с иными обстоятельствами, в частности поименованными в п. 5 Постановления N 53, данные обстоятельства могут свидетельствовать о получении налогоплательщиком необоснованной налоговой выгоды.

В вынесенных в пользу налогоплательщика постановлениях ФАС Западно-Сибирского округа от 18.04.2007 по делу N Ф04-2309/2007(33474-А70-25) и от 18.04.2007 по делу N Ф04-2311/2007(33475-А70-25) отмечено, что в силу п. 6 Постановления N 53 сам по себе факт взаимозависимости участников сделки не может служить основанием для признания налоговой выгоды не обоснованной, а в решении налоговой инспекции содержится только констатация факта взаимозависимости лиц и в нарушение ст. 101 НК РФ отсутствуют мотивированные выводы относительно того, каким образом данное обстоятельство повлияло на обоснованность получения налогоплательщиком налоговой выгоды. К тому же инспекцией в нарушение ст. 65 АПК РФ не представлены доказательства, подтверждающие факт занижения взаимозависимыми лицами цены товара на рынке идентичных товаров в сопоставимых экономических условиях.

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.

По сути это (а также п. 3 Постановления N 53) следствие введения и применения в налоговой практике доктрины приоритета содержания перед формой: приоритета "действительного экономического смысла", "подлинного экономического содержания" хозяйственной операции перед отражением ее в учете. В контексте Постановления N 53 эта доктрина оказывается одной из составных частей доктрины обоснованной налоговой выгоды.

8. При изменении юридической квалификации гражданско-правовых сделок (п. 1 ст. 45 НК РФ) судам следует учитывать, что сделки, не соответствующие закону или иным правовым актам (ст. 168 ГК РФ), мнимые и притворные сделки (ст. 170 ГК РФ) являются недействительными независимо от признания их таковыми судом в силу положений ст. 166 ГК РФ.

Если бы комментарии можно было предварять эпиграфами, то лучшим здесь была бы следующая выдержка из постановления ФАС Московского округа от 30.11.2005 по делу N КГ-А40/11723-05, вслед за первыми двумя судебными инстанциями отказавшего налоговой инспекции в требовании о признании внешнеторговой сделки недействительной (ничтожной), как совершенной с целью, заведомо противной основам правопорядка и нравственности:

"Как правильно указали суды обеих инстанций, само по себе обращение поставщика продукции за возмещением из федерального бюджета налога на добавленную стоимость, не может служить доказательством противоправности оспариваемой сделки (контакта)".

Если же говорить серьезно, то следует напомнить, что согласно п. 11 ст. 7 Закона РФ от 21.03.1991 N 943-1 "О налоговых органах Российской Федерации" (посл. ред. от 27.07.2006) налоговые органы вправе предъявлять в судах иски о признании сделок недействительными и взыскании в доход государства всего полученного по таким сделкам. Долгое время эта норма была "спящей", но постановления Президиума ВАС РФ от 15.03.2005 N 13885/04, от 11.05.2005 N 16221/04, от 07.06.2005 N 924/05, от 07.06.2005 N 2748/05 ее "оживили" (подробнее об этом см.*(17)).

В отношении же упоминания в п. 8 Постановления N 53 сделок, не соответствующих закону или иным правовым актам, ограничимся указанием на одну из проблем, лежащих в профиле журнала "Акционерный вестник". Как заметил председатель Комитета Государственной Думы по собственности*(18), "бизнес по слиянию и поглощению - это весьма сложный бизнес, и на нынешнем этапе экономического развития цивилизованные сделки по слиянию и поглощению в России просто невозможны: В настоящее время примерно 80% того, чем регулируются корпоративные отношения, - это обычаи делового оборота, т.е. устоявшаяся практика. И только 15-20% отношений обеспечены законодательно".

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.

Обоснованность получения налоговой выгоды не может быть поставлена в зависимость от способов привлечения капитала для осуществления экономической деятельности (использование собственных, заемных средств, эмиссия ценных бумаг, увеличение уставного капитала и т.п.) или от эффективности использования капитала.

Примером применения изложенной здесь правовой позиции Пленума ВАС РФ является постановление ФАС Уральского округа от 30.11.2006 по делу N Ф09-230/06-С7. Суть дела в следующем. Занимающееся судостроением акционерное общество создало, как единственный участник, несколько дочерних обществ, оплатив их уставной капитал имуществом (по-видимому, построенными судами), а после их регистрации продало долю в них другим лицам, - популярная схема ухода от НДС при продаже дорогого имущества. Суды первой и второй инстанций установили, что целью создания дочерних обществ была дальнейшая передача доли в уставном капитале иным лицам и что, поскольку созданные общества не осуществляли реальной хозяйственной деятельности до продажи налогоплательщиком своей доли в уставном капитале, иная экономическая цель, кроме получения дохода от налоговой выгоды, у него отсутствовала. В результате все три судебных инстанции (последняя со ссылкой на Постановление N 53) приняли сторону налоговой инспекции, которая одного только НДС начислила на сумму 3,5 млн. рублей.

Описанная здесь схема действий налогоплательщика многие годы была популярной схемой ухода от уплаты НДС при купле-продаже дорогостоящих объектов (для дешевых велики временные затраты по реализации схемы), основанной на положениях пп. 4 п. 3 ст. 39, п. 2 ст. 146 и пп. 12 п. 2 ст. 149 НК РФ (один из вариантов схемы описан*(19)). В подобных случаях невольно вспоминаются слова юриста античного Рима Павла: "Поступает против закона тот, кто совершает запрещенное законом; поступает в обход закона тот, кто, сохраняя слова закона, обходит его смысл"*(20). Впрочем, можно вспомнить и более позднее - высказанное министром финансов РФ А.Л. Кудриным в беседе с журналистами*(21): "Сегодня сложилось мнение, что если уходить от налогов честно, с использованием лазеек в законодательстве, то это правильный уход от налогов. Такого честного ухода от налогов быть не может".

Проверку на соответствие требованиям доктрины деловой цели вышеописанная схема обхода закона не выдержала. И хотя в России нет прецедентного права, однако, учитывая, что, во-первых, ФНС России систематически обобщает и распространяет успешный опыт своих территориальных подразделений, а во-вторых, компьютеризацию судов, позволяющую судьям быть в курсе последних решений своих коллег, можно с высокой долей уверенности полагать, что уральские арбитражные суды, опираясь на доктрину деловой цели, похоронили эту схему, по крайней мере, в ее вышеописанном простейшем варианте, и потому некоторый оптимизм, высказанный*(22) в отношении описанной схемы, представляется неоправданным.

Вместе с тем, из п. 9 Постановления N 53 следует, что формально определенное отсутствие выгоды от сделки еще не повод подозревать налогоплательщика в пренебрежении фискальными интересами общества и государства и в необоснованном стремлении получить налоговую выгоду.

То, что такие подозрения и основанные на них отказы в праве на применение налоговой выгоды имеют место в судебной практике, иллюстрирует вынесенное в пользу налогоплательщика постановление Президиума ВАС РФ от 28.02.2006 N 12669/05, который отменил решение Арбитражного суда города Москвы от 16.03.2005, постановление Девятого арбитражного апелляционного суда от 23.05.2005 и постановление ФАС Московского округа от 12.08.2005 по делу N А40-3898/05-118-48, установив, что выводы этих судов об отсутствии разумной хозяйственной цели заключенных хозяйственным обществом-экспортером сделок и обеспечении им прибыльности своей деятельности исключительно за счет возмещения НДС из федерального бюджета основаны на расчете прибыли исходя из общего размера суммы, уплаченной за товар при приобретении у российского поставщика, вне зависимости от того, из каких составляющих (собственно цена плюс НДС) складывается эта сумма (поскольку, как сочли суды, предполагаемая выгода от сделки по перепродаже товаров отсутствовала, оснований для признания заявителя добросовестным налогоплательщиком нет), и указав, что факт реализации товара на экспорт по цене ниже цены приобретения товара у российского поставщика, включающей НДС, сам по себе, вне связи с другими обстоятельствами конкретного дела, не может свидетельствовать о недобросовестности налогоплательщика и рассматриваться в качестве объективного признака недобросовестности, и что, кроме того, этот факт не означает отсутствия экономической выгоды и хозяйственного результата от заключенных налогоплательщиком сделок, поскольку при расчете прибыли в стоимость приобретенного у российского поставщика товара не подлежит включению НДС, уплаченный обществом поставщику.

Примеры решений, вынесенных в пользу налогоплательщика с использованием формулировок п. 9 и близких к ним других формулировок Постановления N 53:

- постановление ФАС Московского округа от 22.03.2007по делу N КА-А40/1760-07, где указано, что даже использование при расчетах заемных средств не является безусловным основанием для признания расходов налогоплательщика не соответствующими характеру реальных, что отмечал в своих определениях Конституционный Суд РФ и разъяснено в п. 9 Постановления N 53;

- постановление ФАС Московского округа от 06.03.2007по делу N КА-А40/916-07, где указано, что законодательство о налогах и сборах не содержит каких-либо ограничений в части источников получения налогоплательщиком денежных средств для уплаты НДС и что налоговая инспекция не привела доказательств того, что заемные средства не погашаются налогоплательщиком и имеются обстоятельства, свидетельствующие о том, что они явно не будут погашены в будущем;

- постановление ФАС Северо-Западного округа от 13.03.2007 по делу N А56-11985/2006, где указано, что использование налогоплательщиком денежных средств, полученных по кредитному договору, само по себе не может служить основанием для лишения его права на вычет сумм НДС, уплаченных за счет указанных средств, независимо от того, исполнил ли налогоплательщик свою обязанность перед кредитором;

- постановление ФАС Северо-Западного округа от 12.03.2007 по делу N А56-23949/2006, где указано, что налоговая инспекция не представила доказательств, бесспорно свидетельствующих о том, что налогоплательщик не осуществлял реальной предпринимательской деятельности и совершал сделки без намерения создать соответствующие им правовые последствия и только для получения налоговой выгоды;

- постановления ФАС Северо-Западного округа от 09.03.2007 по делу N А52-3222/2006/2, от 23.02.2007 по делу N А56-14284/2005, от 28.02.2007 по делу N А56-26746/2006, где указано, что вывод о необоснованности налоговой выгоды должен быть основан на объективной информации, с бесспорностью подтверждающей, что действия налогоплательщика не имели разумной деловой цели, а были направлены исключительно на создание благоприятных налоговых последствий, и что налоговая инспекция не представила надлежащих доказательств совершения налогоплательщиком и его контрагентами согласованных действий, направленных на искусственное создание условий для возмещения НДС;

- постановления ФАС Северо-Западного округа от 12.03.2007 по делу N А56-13105/2006, от 07.03.2007 по делу N А56-54783/2005, от 26.02.2007 по делу N А56-16438/2006, где указано, что обоснованность получения налоговой выгоды не может быть поставлена в зависимость от эффективности использования капитала, выраженной в том или ином уровне рентабельности, и что вывод налоговой инспекции о низкой рентабельности хозяйственной деятельности налогоплательщика сделан без учета различных экономических факторов, влияющих на формирование этого показателя;

- постановление ФАС Северо-Западного округа от 28.02.2007 по делу N А56-8669/2006, где указано, что сам по себе факт получения небольшой экономической выгоды от сделки не может свидетельствовать о недобросовестности налогоплательщика.

- постановление ФАС Центрального округа от 15.03.2007 по делу N А48-2104/06-2, где указано, что из решения налоговой инспекции не следует, что операции по реализации товаров на экспорт не носили реальный характер и от них не был получен экономический эффект; наоборот, в решении инспекции отражено, что разница между суммой, полученной от продажи товара иностранному покупателю, и суммой, уплаченной налогоплательщиком, составляет 2751045 руб.

Еще один пример решения, вынесенного с использованием формулировок п. 9 и близких к ним других формулировок Постановления N 53, - постановление ФАС Поволжского округа от 29.03.2007 по делу N А65-9160/06-СА2-34, где, в частности, указано следующее. Анализ заключенных налогоплательщиком договоров по экспортируемому товару приводит к правомерному выводу налогового органа о несоответствии заключенного договора купли-продажи между налогоплательщиком и основным поставщиком его правовой природе, т.к. поставщик не передает фактически товар, а лишь оформляет его передачу. О недобросовестности налогоплательщика свидетельствует и тот факт, что используется длинная цепочка перепродаж экспортируемого товара, хотя почти весь он приобретается через основного поставщика. Примененная схема реализации товара на внутреннем рынке до экспортера может свидетельствовать лишь о том, что налогоплательщик преследует цель создания длинной цепочки участников финансовых хозяйственных отношений, включая при каждой перепродаже НДС в целях увеличения денежной массы налога. Такая система расчетов между участниками данных отношений и передача по цепочке поставщиков не имеет экономического смысла, и была предпринята налогоплательщиком с единственной целью создания видимости хозяйственных операций для увеличения размера НДС при перепродажах и обоснования его возмещения из бюджета. Совершенные налогоплательщиком и его поставщиком сделки в их совокупности не подтверждают наличия деловых целей, не связанных с возмещением НДС из бюджета.

Пример решения, вынесенного в пользу налогового органа, проигравшего в первой и третьей судебных инстанциях, - постановление Президиума ВАС РФ от 28.11.2006 N 9687/06, в котором без явной ссылки на Постановление N 53 неявно использованы основные его положения (п. 3, 4, 9 Постановления N 53). Фабула дела настолько интересна и актуальна в свете Постановления N 53, что заслуживает подробного ее изложения.

Акционерное общество "В" обратилось в Арбитражный суд Тульской области с заявлением о признании частично недействительным решения Межрайонной инспекции ФНС по крупнейшим налогоплательщикам Тульской области и об обязании ее возместить 105 млн. руб. НДС за июль-сентябрь 2004 г. Суды первой и кассационной инстанций решили спор в пользу налогоплательщика. Однако Президиум ВАС РФ занял сторону налогового органа. Суть его аргументации сводится к следующему.

По мнению инспекции, спорные суммы НДС, уплаченные обществом организациям-поставщикам (комиссионерам), не подлежат возмещению, т.к. это противоречит п. 1, 2, 5, 6 ст. 169 и п. 1 ст. 172 НК РФ. При этом инспекция сослалась на то, что ванадиевый шлак - сырье для производства продукции, вывезенной в таможенном режиме экспорта, отгружался обществу напрямую от производителя, а у остальных участников сделки фактически происходил только документооборот.

Удовлетворяя требования АО "В", суд первой инстанции указал, что решение инспекции является недействительным, т.к. общество надлежащими документами, приложенными к налоговой декларации, подтвердило факт уплаты НДС при приобретении ванадиевого шлака.

Суд кассационной инстанции отметил следующее. В решениях инспекции не содержится доказательств того, что сделка по приобретению сырья не имела разумной деловой цели, а документы, представленные обществом, недостоверны. Учитывая, что сделки носили реальный характер и их недействительность инспекцией не доказана, суд первой инстанции обоснованно не усмотрел правовых оснований для вывода об их недействительности в соответствии со ст. 169, 179 ГК РФ. Общество не имело возможности приобрести ванадиевый шлак по более низкой цене, поскольку его производитель отказал в заключении договора, сославшись на длительные хозяйственные связи с другими контрагентами. В решениях инспекции не содержится также доказательств того, что заявитель или его поставщик имели возможность другим способом обеспечить сырьем производство, минуя цепочку посреднических фирм. Соответствующих доказательств, свидетельствующих о наличии согласованности в действиях общества, его поставщика и посреднических фирм в целях необоснованного получения из бюджета НДС, инспекцией не представлено.

Однако, по мнению Президиума ВАС РФ, данные выводы судов являются ошибочными.

Как установлено судами и подтверждается материалами дела, для изготовления товара, вывезенного в таможенном режиме экспорта, АО "В" на основании договора от 01.06.2004 приобретало у ООО "Ч" ванадиевый шлак производства ОАО "Нижнетагильский металлургический комбинат". Суд первой инстанции установил, что отгрузка ванадиевого шлака обществу осуществлялась непосредственно комбинатом.

Суды исследовали акты сдачи-приема товара организаций - перепродавцов шлака, датированные 30.09.2004: акт сдачи-приема товара принципала (фирма "F") и агента (ООО "С") и акт сдачи-приема товара принципала (фирма "D") и агента ООО "Л", но не дали им правовую оценку с учетом требований п. 2 ст. 71 АПК РФ, согласно которым суд должен оценить относимость, допустимость, достоверность каждого доказательства в отдельности, а также достаточность и взаимную связь доказательств в их совокупности. Исследован судами и факт нахождения ряда юридических лиц - посредников по одному юридическому адресу, но соответствующего правового значения ему также не было придано.

Кроме того, установив наличие хозяйственных операций, связанных с расчетами за ванадиевый шлак, суды не дали соответствующую оценку возможности создания цепочкой таких операций условий для искусственного удорожания товара (завышения его цены) с целью дальнейшего неправомерного изъятия средств из федерального бюджета. При этом в нарушение п. 4 ст. 71 АПК РФ, согласно которому каждое доказательство подлежит оценке судом наряду с другими доказательствами, не придано значения имеющимся в деле доказательствам уплаты налогов рядом посредников-перепродавцов (четырьмя фирмами "F", "G", "D" и "I", ООО "С" и ООО "С") только с агентских вознаграждений, а не с реализации ванадиевого шлака, а также тому, что деятельность АО "В" по спорным поставкам направлена на совершение операций преимущественно с контрагентами, не исполняющими своих налоговых обязанностей.

Судами не было принято во внимание и то, что акционерному обществу "В" должно быть известно о нарушениях его контрагентами своих налоговых обязанностей, поскольку по таким же операциям предыдущих периодов ему было отказано в возмещении НДС и правомерность отказа установлена вступившим в законную силу судебным актом по другому делу Арбитражного суда Тульской области.

В связи с этим выводы судов о реальности сделок купли-продажи ванадиевого шлака, заключенных посредническими организациями, и об отсутствии у инспекции доказательств того, что посреднические сделки по приобретению сырья не имеют разумной деловой цели и в действиях АО "В" наличествуют признаки недобросовестного поведения, неправомерны.

При таких обстоятельствах решение суда первой инстанции и постановление суда кассационной инстанции препятствуют формированию единообразной практики арбитражных судов в толковании и применении норм права, что в соответствии с п. 1 ст. 304 АПК РФ является основанием для их отмены.

Поэтому Президиум ВАС РФ решение суда первой и постановление кассационной инстанций отменил и отказал в удовлетворении требований АО "В".

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.

По сути здесь содержится доктринального характера требование "должной осмотрительности и осторожности" налогоплательщика, вводящее в налоговую практику категорию должной осмотрительности и осторожности налогоплательщика в налоговых отношениях. В контексте Постановления N 53 это требование оказывается одной из составных частей доктрины обоснованной налоговой выгоды.

Не исключено, что это, само по себе разумное требование к бизнесмену, в практике налоговиков примет уродливую, гипертрофированную форму. Поэтому при чтении п. 10 Постановления N 53 возникает множество вопросов. Например, что в этом контексте означает слово "преимущественно": преимущественно с точки зрения соотношения количеств контрагентов налогоплательщика, исполняющих и не исполняющих свои налоговые обязанности?, или с точки зрения соотношения денежных сумм, приходящихся на этих контрагентов?, или с точки зрения соотношения размеров налоговых выгод от операций с ними? И за какой период определяется "преимущественность"? Или опять будут проблемы, аналогичные возникающим при применении пп. 4 п. 2 ст. 40 НК РФ с его пресловутым "непродолжительным периодом времени"? И, в конце концов, ведь второй абзац п. 10 Постановления N 53 допускает и такое прочтение, при котором налогоплательщик отвечает не за свою деятельность: "Налоговая выгода, полученная налогоплательщиком, может быть признана необоснованной, если налоговым органом будет доказано, что деятельность его аффилированных лиц направлена на совершение операций, связанных с их налоговой выгодой, преимущественно с контрагентами, не исполняющими своих налоговых обязанностей".

Впрочем, необходимость для налогоплательщика проявлять осмотрительность и осторожность при выборе контрагентов представляется очевидной, хотя бы для того, чтобы потом не читать о своей "схеме" подобное тому, что написано в постановлении ФАС Северо-Западного округа от 13.02.2006 по делу N А56-11765/2005: "...а три организации, участвующие в "схеме" (осуществлявшие покупку-продажу векселей) - ООО "Дельта", ООО "Пульс" и ООО "Домарк", зарегистрированы по адресам, где фактически расположены налоговые инспекции".

Пример применения п. 10 Постановления N 53 - вынесенное в пользу налогоплательщика постановление ФАС Северо-Западного округа от 19.03.2007 по делу N А05-10727/2006-12, где после цитирования первого абзаца этого пункта отмечается, в отношении налоговой инспекции, что она, ссылаясь на недобросовестность налогоплательщика, не приводит каких-либо доказательств его осведомленности о налоговых правонарушениях контрагентов поставщика, а ее выводы об этих правонарушениях основаны на неполучении от них документов по направленным в их адреса требованиям, что в силу положений АПК РФ не может служить в качестве достаточных и надлежащих доказательств, подтверждающих сделанные налоговым органом выводы о недобросовестности налогоплательщика. Поэтому в силу ст. 65 и п. 5 ст. 200 АПК РФ при отсутствии доказательств наличия в действиях налогоплательщика и его контрагентов согласованности, направленной на незаконное изъятие из бюджета сумм НДС при совершении сделок, перечисленные обстоятельства сами по себе не могут свидетельствовать о злоупотреблении налогоплательщиком своим правом на налоговые вычеты.

Аналогичная позиция суда, требующего от налогового органа доказать, что налогоплательщик действовал без должной осмотрительности и осторожности и ему должно было быть известно о нарушениях, допущенных контрагентом, выражена в постановлении ФАС Северо-Западного округа от 01.03.2007 по делу N А56-11521/2006.

Само по себе непредставление отчетности контрагентами не подтверждает недобросовестность налогоплательщика, если налоговым органом не представлено безусловных и достоверных доказательств того, что последнему было известно о нарушениях, допущенных его контрагентами, - об этом со ссылкой на п. 10 Постановления N 53 указано в постановлении ФАС Северо-Западного округа от 28.02.2007 по делу N А56-8669/2006.

Формулировки из п. 10 Постановления N 53 использованы также в вынесенном в пользу налогоплательщика постановлении ФАС Западно-Сибирского округа от 19.04.2007 по делу N Ф04-2377/2007(33556-А27-6).

Однако судебная практика по данному вопросу неоднородна. Например, в вынесенном в пользу налоговой инспекции постановлении ФАС Западно-Сибирского округа от 12.04.2007 по делу Ф04-2164/2007(33337-А75-31), где имеется ссылка на Постановление N 53, суд указал, что ссылка налогоплательщика на то, что нарушение требований ведения бухгалтерского учета, в том числе в целях налогообложения, третьими лицами не влияет на оценку действий самого налогоплательщика, не принимается в силу следующего. Действительно, нормы законодательства о налогах и сборах прямо не возлагают на налогоплательщика обязанности по проверке правоспособности контрагентов по договорам и не связывают ответственность налогоплательщика с фактами непредставления его контрагентами бухгалтерской и налоговой отчетности в налоговые органы по месту постановки на учет, неуплаты ими налогов, невозможности проведения встречной проверки контрагентов в связи с их отсутствием по месту постановки на налоговый учет и представлением ими "нулевой" отчетности. Однако предъявляемые в целях уменьшения налогооблагаемой прибыли и подлежащего уплате НДС документы в своей совокупности должны с достоверностью подтверждать реальность произведенных операций. Так, в постановлении Президиума ВАС РФ от 18.10.2005 N 4047/05 сформулирована позиция, согласно которой документы, представленные налогоплательщиком, должны отвечать установленным требованиям и содержать достоверные сведения об обстоятельствах, с которыми законодательство связывает правовые последствия.

Пример активного использования судом Постановления N 53 - постановление ФАС Северо-Западного округа от 23.03.2007 по делу N А05-12306/2006-31, где кассационная инстанция (так же, как и две предыдущие судебные инстанции) решила налоговый спор в пользу акционерного общества.

Этому обществу, представившему все документы, предусмотренные ст. 165 НК РФ, налоговая инспекция отказала в возмещении из бюджета 1,2 млн. рублей НДС, уплаченного поставщикам материальных ресурсов, использованных при экспортных поставках пиломатериалов (экспортер приобрел товар на внутреннем рынке у четырех обществ с ограниченной ответственностью, которые в свою очередь получили товар от шести других обществ с ограниченной ответственностью).

Отказ инспекции обусловлен ссылкой на то, что поставщики по их юридическим адресам не находятся, документы для проведения проверки не представляют, НДС в бюджет не уплатили, что, по мнению инспекции, свидетельствует о том, что "в действиях общества усматриваются признаки недобросовестного поведения, свидетельствующие об осуществлении им деятельности не с целью получения прибыли от продажи товаров, а с целью незаконного извлечения из бюджета денежных средств путем осуществления согласованных действий заинтересованных лиц по созданию определенных "схем", связанных с заключением фиктивных сделок и расчетов по ним" (инспекция сослалась на правовую позицию Конституционного суда РФ, изложенную в Определении от 25.07.2001 N 138-О).

Судебные инстанции, разрешая дело, исходили из того, что акционерное общество выполнило все требования, с которыми законодательство связывает право налогоплательщика на применение ставки 0% и налоговых вычетов по НДС при экспорте товаров. Наличие у общества надлежащим образом оформленных документов, перечисленных в п. 1 ст. 165 и п. 1 ст. 172 НК РФ, дающих право на применение указанных ставки и вычетов, инспекцией не оспаривается. Налоговым законодательством право налогоплательщика на возмещение НДС не связывается с фактическим внесением сумм налога в бюджет поставщиками и производителями экспортируемой им продукции, не устанавливается и обязанность экспортера подтвердить эти обстоятельства при предъявлении сумм НДС к возмещению. Согласно п. 4 ст. 176 НК РФ возмещение НДС производится не позднее трех месяцев со дня представления налогоплательщиком декларации по налоговой ставке 0% и предусмотренных ст. 165 НК РФ документов, а не с момента поступления в бюджет сумм НДС от поставщиков и производителей продукции. Доказательства, опровергающие достоверность документов, подтверждающих право общества на налоговые вычеты, инспекцией в материалы дела не представлены. Не представлены инспекцией и доказательства, подтверждающие ее доводы о недобросовестности налогоплательщика.

Далее в кассационном постановлении приводятся формулировки из абз. 1 и 2 п. 1, п. 2 и 3, абз. 1 п. 4 (последний с искажением против оригинала) Постановления N 53; отмечается, что вывод о необоснованности налоговой выгоды должен быть основан на объективной информации, с бесспорностью подтверждающей, что действия налогоплательщика не имели разумной деловой цели, а были направлены исключительно на создание благоприятных налоговых последствий (это же записано и в постановлении ФАС Северо-Западного округа от 26.02.2007 по делу N А56-11381/2006). Инспекция же не представила каких-либо доказательств совершения обществом и его контрагентами согласованных действий, направленных на искусственное создание условий для возмещения НДС, а также доказательств, опровергающих факт реального приобретения товаров на территории РФ и их экспорта.

Отмечается также, что, как установлено судом, налогоплательщик совершал операции с реальными, имеющими действительную стоимость товарами, приобретенными на внутреннем рынке и вывезенными за пределы РФ с целью перепродажи, и что в материалах дела нет доказательств наличия у налогоплательщика умысла на создание благоприятных налоговых последствий. Поэтому приводимые налоговым органом доводы о неподтверждении факта перечисления налога в бюджет отдельными поставщиками товаров (работ, услуг), не находящимися по их юридическим адресам, сами по себе не являются подтверждением недобросовестности заявителя при реализации им права на применение налоговых вычетов и возмещение НДС. Кроме того, в случае выявления при проведении налоговых проверок, в том числе встречных, фактов неисполнения обязанности по уплате налога юридическими лицами - контрагентами налогоплательщика налоговые органы вправе в порядке ст. 45, 46, 47 НК РФ решить вопрос о принудительном исполнении этой обязанности и тем самым обеспечить формирование источника возмещения сумм НДС (в связи с использованием в кассационном постановлении от 23.03.2007 термина "встречные проверки" заметим, что с 01.01.2007 в НК РФ такого термина нет, но соответствующие возможности у налоговиков остались; подробнее об этом см., например*(23)).

В итоге кассационную жалобу инспекции оставили без удовлетворения.

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

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

Ссылка на первый абзац п. 11 Постановления N 53 содержится, например, в постановлении ФАС Восточно-Сибирского округа от 08.02.2007 по делу N А19-26/06-15-43-Ф02-231/2007-С1.
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