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Брызгалин Аркадий Викторович

Как проверяют договор
(часть II)
Гиперссылки на НПА приведены по состоянию на май 2019 г.
Используйте функцию «Перейти в действующую редакцию»
Добрый день, уважаемые коллеги!
А мы с вами продолжаем говорить о тех методологических приемах, которые применяют налоговые органы, проводя контроль договорных отношений налогоплательщика.
Фискальное вмешательство в договор
И пятый метод (мне бы хотелось с него сразу начать) я назвал для себя «домысливание договора». Вот такое фискальное вмешательство в договорные отношения сторон, когда налоговый орган говорит: «Я вижу совсем другой порядок действий, который вы применили со своим контрагентом». Допустим, два примера с ходу я представляю по аренде, когда налоговая инспекция видит, что акт договора аренды заканчивается, допустим, 29 декабря, а на следующий год он заключается по новой. Налоговики говорят: «Это у вас договор годовой, цена аренды, которую вы предусмотрели, именно является годовой», а годовая значит 365 дней, то есть надо здесь считать еще и 30, 31 число. То есть, не ограничиваясь 29 декабря, календарной датой, налоговики начинают по-своему здесь выкручивать и исключают затраты из годовой суммы, затраты на два дня из налоговых расходов налогоплательщика. Я встречал такие попытки на практике, до судов они не дошли. Но я считаю, что это абсолютно неправильный подход, поскольку стороны определяют свою работу по конкретным датам, не разбивая ее ни на сутки, ни на часы, ни на минуты. Поэтому сколько было уплачено денег по 29 число – эта сумма и должна уменьшать налогооблагаемую прибыль. Другое дело, когда в тех же самых условиях перезаключается договор, буквально через день, но один день попадает вот в какое-то межвременье. То есть старый закончился, а новый не заключен. Вот этот момент тоже иногда недооценивают. Налоговые органы, видя такую ситуацию и обосновывая то обстоятельство, что стороны не могли передать имущественный комплекс за один день, и он оставался у арендатора, могут вменить вам безвозмездное однодневное использование имущества. В практике такие дела мы, к сожалению, видели, и такие дела находят поддержку и у судов (Определение ВАС РФ от 19.11.2007 N 14346/07). Во всяком случае, по тому делу, которое вы видите на экране, оно закончилось не в пользу налогоплательщика.
Также налоговики очень часто проверяют порядок формирования цены, какие были реальные механизмы для этого задействованы. Или вот попытки признать договор незаключенным из-за того, что там нет каких-то существенных условий, характерных для этого договора. Тоже, казалось бы, налоговики, какое ваше дело? Мы заключили договор, мы его исполнили. Но вот небрежность оформительская тоже может стать поводом к тому, что налоговики, проводя вот свое какое-то домысливание, могут начать доначислять налог (Постановление ФАС Северо-Западного округа от 26.11.2012 N А66-17100/2011).
А вообще еще в 2004 году Высший Арбитражный Суд говорил, что налоговые органы не вправе вмешиваться или внедряться в договорные условия сторон, особенно если нет спора между сторонами (Постановление Президиума ВАС РФ от 22.06.2004 N 14161/03). Не вправе говорить налоговики, не вправе они за стороны оценивать или переоценивать целесообразность и необходимость действий или диктовать свои условия. Но имейте в виду, что лучше не доводить дело до конфликта и составлять свой договор так, чтобы у налоговых органов не было ни одного шанса его как-то переосмыслить или продиктовать вам свою трактовку тех отношений, которые есть.
А расходы точно ваши?
Шестая уловка – это проверка расходов на соответствие их условиям договора. Речь идет не об обоснованности расходов, не о статье 252 Налогового кодекса, а именно о выяснении вопроса, чьи расходы кто несет. И если налоговые органы видят, что расходы не ваши, они могут здесь предъявить вам претензии. И ведь надо понимать, что только в 2015 году четкая норма о распределении расходов по исполнению обязательств появилась в Гражданском кодексе, и это диспозитивное правило (ст. 309.2 ГК РФ). Оно может быть пересмотрено в договоре, но тогда и надо прямо исходить из того, кто какие расходы понесет.
Самый характерный пример – кто проводит текущий капительный ремонт. Если по договору вы проводите капитальный ремонт, и вы его делаете, это хорошо. А если в договоре этого нет? Тогда налоговики поднимают ст. 616 Гражданского кодекса и говорят: «Капремонт за собственником, а не за тобой, арендатор. Поэтому будь добр, откорректируй свою расходную часть по налогу на прибыль, потому что эти затраты ты должен перепредъявить своему собственнику – арендодателю, который тебе отдал помещение». Та же речь идет о расходах транзитом, когда кто-то осуществляет первоначальные расходы, а потом их возмещает с другой стороны (Письма Минфина России от 08.02.2019 N 03-03-07/7618, от 06.11.2018 N 03-03-06/1/79510). Вообще, с возмещением расходов, их компенсацией надо быть очень аккуратным, потому что здесь очень тонкая, зыбкая грань, где заканчивается цена и где начинается компенсация. И налоговые органы это очень тщательно проверяют (Постановление Президиума ВАС РФ от 25.02.2009 N 12664/08).
И вот еще один пример, характерный для комиссионеров. Вот посмотрите, комиссионеры, ведь есть почти жесточайшее правило в ст. 1001 Гражданского кодекса о том, что комиссионер не может брать на себя расходы комитента, комитент должен все возместить. Поэтому я рекомендую в договоре четко определить, какие расходы кто несет, и придерживаться этих договоренностей, чтобы потом у налоговых органов не было никаких претензий к вам, ваши это расходы или не ваши (Постановление ФАС Московского округа от 30.09.2008 N А40/9099-08-П).
Неналоговые дефекты договора
Перейдем к седьмой уловке. Она, наверное, является самой сложной для защиты. Это, я бы назвал, высший пилотаж для налоговых органов: когда они применяют налоговые последствия, выявляя в договоре какие-то дефекты из других отраслей права, то есть не гражданского, не налогового, а вот видят, что что-то неправильно вы оформили или недооформили, и вот они говорят: «Все, раз здесь вот это есть, значит, никаких налоговых последствий».
Допустим, договор аренды сроком действия свыше года не зарегистрирован в управлении юстиции. Возникают налоговики, говорят: «Все, договор недействителен, поэтому нет никаких оснований для того, чтобы по договору аренды ты, арендатор, формировал свою расходную часть» (Письма Минфина России от 11.07.2008 N 03-03-05/77, от 06.03.2008 N 03-03-06/1/152, постановления ФАС Дальневосточного округа от 14.02.2007, 07.02.2007 N Ф03-А59/06-2/5389, ФАС Московского округа от 26.08.2010 N КА-А41/9668-10). Или второй пример, когда кто-то передает по лицензионному соглашению право пользования брендом или товарным знаком, но не регистрирует лицензионное соглашение в патентном ведомстве. Тоже налоговые органы говорят: «Вот ту плату, роялти, которые вы там перечисляете, лицензионный платеж вы не вправе относить на затратную часть, потому что договор недействительный! Он не прошел регистрацию, и никаких вам налоговых преимуществ не будет» (Письмо Минфина России от 23.10.2013 N 03-03-06/1/44292, постановления ФАС Северо-Кавказского округа от 13.12.2010 N А53-7659/2010, ФАС Волго-Вятского округа от 07.10.2010 N А43-40137/2009). Все дела, правда, закончились в пользу налогоплательщика, но, во-первых, это бывает не всегда, а во-вторых, никто не знает, как поведет себя суд в конкретном вашем деле.
И вот обратное – налогоплательщик посчитал, что, раз формально плательщиком транспортного налога по транспортному средству я становлюсь, когда ставлю автомобиль на учет, то можно манипулировать этим условием: просто на учет не ставишь, налог транспортный не платишь. Налоговые органы и суды вслед за этим считают, что подобные манипуляции не освобождают налогоплательщика от налоговых обязанностей (постановления Президиума ВАС РФ от 07.06.2012 N 14341/11, Арбитражного суда Уральского округа от 20.05.2015 N Ф09-2701/15, Арбитражного суда Дальневосточного округа от 15.08.2014 N Ф03-3127/2014). И вы видите, тут право-то другое: законодательство о постановке транспортных средств на учет, а непосредственно его применяют именно налоговые органы.
Поднять переписку
Восьмой прием – поднять переписку, я его так называю. Это когда налоговые органы начинают смотреть всю вашу преддоговорную документацию и с опорой на письма и факсы, предварительные соглашения начинают выстраивать свое видение того, как вам надо было платить налог. И вообще налоговики считают, что через переписку можно выйти на действительные намерения сторон и провести потом таким образом какую-то переквалификацию, о которой мы сейчас на девятом пункте поговорим. В этой связи я хотел бы отметить три момента, которые я считаю наиболее важными. Во-первых, я вообще сомневаюсь в праве налоговиков истребовать наши с вами письма. Что там такого налогового может быть, необходимого для исчисления и уплаты налоговых платежей? Есть договоры, есть первичные документы, есть регистры бухгалтерского и налогового учета. Все-таки письма – это не тот документ, на который можно опираться при переквалификации отношений (Постановление ФАС Северо-Западного округа от 19.07.2012 N А05-10389/2011).
Кроме того, рекомендую всем в свои договорные документы, в договор, прямо в какой-нибудь раздел «Иное» вписывать, что после подписания настоящего договора вся переписка и предварительные соглашения считаются недействительными. Вы, может быть, посмеетесь и скажете: «Но это действительно так, и не надо это дублировать в договоре, поскольку это вытекает из законодательства, договор обнуляет все». Но знаете, все-таки налоговый контроль – это такая сфера, когда масло масляное может и пахнуть как масло, и выглядеть как масло, и на ощупь как масло, а вот лишним здесь этот аргумент не будет. Вы, во всяком случае, в своих возражениях можете сослаться на договор.
Ну и переписка, если о ней уж заговорили. Она, в первую очередь, нужна вам, налогоплательщик, для подтверждения своих добросовестных намерений (ст. 431 ГК РФ). Поэтому, не давая переписку налоговикам (а вы вправе ее не предоставлять, и есть многочисленная судебная практика), вы можете оперировать этими документами для своей защиты, когда возникнет вдруг конфликт, и вы сможете, опираясь на письма своего контрагента, представить то, что было на самом деле.
Переквалификация договора
И заключительный момент, который касается переистолкования договора. Вот это то, что и называется в ст. 45 Налогового кодекса переквалификацией. Это когда вы заключили договор комиссии и отражаете его как договор комиссии, налоги платите не с оборота, а только со своего процента, а налоговые приходят и говорят: «Это не договор комиссии, это договор услуг». А такое часто очень бывает, кстати (Информационное письмо Президиума ВАС РФ от 17.11.2004 N 85, Определение ВАС РФ от 19.05.2011 N ВАС-6392/11, Постановления ФАС Поволжского округа от 18.03.2013 N А12-13508/2011, ФАС Волго-Вятского округа от 18.09.2012 N А38-4496/2011). Переквалификация – это, наверное, самое мощное оружие налоговых органов, которым они активно пользуются.
Вот посмотрите, Постановление Президиума ВАС РФ от 14.05.2013 N 16805/12, когда один вид страхования налоговики пытались переквалифицировать в другой вид страхования. По первому виду страхования не было никаких ограничений по отнесению страховки на затраты, по второму были. И ведь суды практически все согласились, за исключением ВАС. Или вот это самое грустное дело, может быть, в истории банковской системы, когда лицензия у банка была отозвана по причине непомерных налоговых взысканий (Определение ВАС РФ от 20.04.2012 N ВАС-17455/11). Договоры комиссии по купле-продаже драгоценных металлов были переквалифицированы в куплю-продажу этих металлов с доначислением НДС. 1,5 миллиарда недоимки в 2012 году стали для банка просто непереносимыми.
Или самый характерный пример – реконструкция и капремонт. Ведь где начинается реконструкция и заканчивается капремонт, могут сказать иногда только узкие специалисты. И я утверждаю, что договор, название договора здесь не главное. Поэтому, когда налоговые органы видят большие работы по капитальному строительству, по капитальному ремонту, у них велик соблазн для того, чтобы все это переквалифицировать в достройку, дооборудование, в техническое перевооружение и прочее. Иногда приходится проводить экспертизы, технические и строительные, для того чтобы здесь разобраться. Но судебная практика говорит, что многое будет зависеть от тех фактических обстоятельств, в которых оказался налогоплательщик во время проверки (Постановление ФАС Северо-Западного округа от 21.09.2010 N А42-2038/2009). Я рекомендую пользоваться Постановлением Госстроя СССР от 29 декабря 1973 года N 279, который может вам пригодиться для обоснования того вида работ, который вы проводите И небольшое количество судебной практики, которое я подобрал к этому примеру, как раз может вам помочь.
И еще бы мне хотелось процедурный момент посмотреть, поскольку многие юристы до сих пор убеждены, что если налоговики видят переквалификацию, то они должны пойти и взыскивать недоимку в арбитражном суде. Понимаете, в ст. 45 Налогового кодекса именно так и написано, что да, переквалификация вида деятельности или статуса налогоплательщика влечет за собой необходимость взыскания недоимок только в судебном порядке. Но должен вам сказать, что судебная практика подобный подход игнорирует. Поэтому надеяться на то, что вы сможете отстоять свои интересы посредством каких-то формальных доводов, я считаю, этого недостаточно. Это очень призрачная надежда, и сейчас суды на процедуру или на нарушение процедуры смотрят очень редко. Они смотрят именно на существо отношений: была ли недоимка, не было, имели ли вы право на льготу или не имели, нарушили его или не нарушили. А все процедурные вопросы, процессуальные – они выносятся на второй план.
Вот это все способы и уловки, которые применяют проверяющие от налоговой инспекции для выявления каких-то налоговых правонарушений из вашего договора. Будьте внимательны, осторожны.
Удачи вам! Спасибо за внимание! Всего доброго!
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