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Машков Леонид Игоревич

Коммерческая осмотрительность при выборе контрагента

Добрый день!

Я расскажу про коммерческую осмотрительность в том значении, которое данный институт приобрел после выхода Письма ФНС России от 10.03.2021 N БВ-4-7/3060@ по ст. 54.1 НК РФ.

Требования коммерческой осмотрительности

В целом, коммерческая осмотрительность необходима для того, чтобы разграничить налогоплательщиков, которые непричастны к деятельности технического контрагента, с которым они вступили в отношения, при решении вопроса о том, имеет ли такой налогоплательщик право на учет расходов и вычетов по НДС. В случае если с учетом обстоятельств заключения сделки налогоплательщик должен был знать, что он вступает в отношения с технической компанией, то в вычетах расходов ему будет отказано. Если же он с учетом обстоятельств заключения договора не должен был знать о вступлении в отношения с технической компанией, то он будет иметь право на вычеты и расходы (п.п. 17, 19‑20 Письма ФНС России от 10.03.2021 N БВ-4-7/3060@).

Вопрос о том, должен ли был знать налогоплательщик о техническом характере своего контрагента, решается через критерий, определяемый в имущественном обороте (п. 13 Письма ФНС России от 10.03.2021 N БВ-4-7/3060@). То есть критерий, который используется в корпоративном праве при решении вопроса о том, действовал ли директор организации разумно и добросовестно. Этот институт фактически является продолжением ранее выработанной концепции среднего разумного предпринимателя, которая использовалась при применении Постановления Пленума ВАС РФ от 12.10.2006 N 53 о необоснованной налоговой выгоде. И фактически коммерческая осмотрительность строится на том же подходе. Нет каких-то конкретных списков документов, которые необходимо запросить у контрагента перед вступлением в сделку. Нужно с учетом конкретных обстоятельств каждой операции подбирать тот список документов и информацию, которые необходимо получать для проверки своего контрагента.

Несмотря на то что ФНС в целом отсылает к критерию имущественного оборота, все-таки ряд обстоятельств ФНС выделяет в своем Письме ФНС России от 10.03.2021 N БВ-4-7/3060@ в качестве обязательных к исследованию. Они перечислены в п.п. 14, 15, 16 Письма ФНС России от 10.03.2021 N БВ-4-7/3060@.

Какие в принципе законные основания у ФНС говорить о коммерческой осмотрительности? Ведь, как известно, в ст. 54.1 НК РФ нигде не упоминается ни должная, ни коммерческая, ни какая-либо иная осмотрительность. И при введении данной нормы в НК РФ утверждалось, что идет отказ от данного института. ФНС сейчас ссылается на пп. 2 п. 2 ст. 54.1 НК РФ, в соответствии с которым в случае, если обязательства выполнены не тем лицом, которое было обязано выполнить по условиям договора, то у налогоплательщика в принципе отсутствует право на учет расходов и вычетов. И формальное применение данной нормы не требует выяснять субъективное отношение налогоплательщика к данному факту. То есть возможны ситуации, когда с учетом обстоятельств конкретной сделки налогоплательщик и не должен был знать о том, что он вступает в отношения с технической компанией. Однако в этом случае налогоплательщик все равно лишается права на вычеты и расходы.

В такой ситуации, когда налогоплательщик не должен был знать о техническом характере компании, фактически будет иметь место объективное вменение, то есть возложение негативных последствий на лицо без вины. И с точки зрения общих принципов права такое объективное вменение недопустимо. Однако на сегодняшний день в судебной практике подобное формальное применение ст. 54.1 НК РФ пока еще не проверялось. Причина этого в том, что ФНС при введении ст. 54.1 НК РФ утверждала, что данная норма будет применяться только при умысле налогоплательщика, и на сегодняшний день вся судебная практика по данной норме складывалась в ситуациях, когда у налогоплательщика действительно имелся умысел. То есть не было необходимости выяснять, должен ли был знать налогоплательщик о техническом характере своего контрагента или не должен был. При умысле он всегда знал.

Сейчас же ФНС утверждает, что ст. 54.1 НК РФ будет применяться не только к умышленному уклонению от уплаты налогов, но при этом не так жестко, как это могло бы быть при формальном применении ст. 54.1 НК РФ. Данная позиция была выражена не просто так, она является отражением выработанного в судебной практике подхода к вопросам необоснованной налоговой выгоды. В частности, на слайде представлено дело Верховного Суда, в котором суд выразил позицию, что если налогоплательщик непричастен к деятельности технической компании, не исполняющей налоговые обязанности, то негативные последствия должны быть различными в случае, если он знал об этом и должен был знать, и в случае, если он об этом не должен был знать (Определение Судебной коллегии по экономическим спорам ВС РФ от 14.05.2020 N 307-ЭС19-27597). Фактически, теми же словами ФНС перенесла данную позицию в свои разъяснения, в п. 13 Письма ФНС России от 10.03.2021 N БВ-4-7/3060@. И так же утверждает, что для целей ст. 54.1 НК РФ имеет значение не только сам факт исполнения обязательства не тем лицом, но и субъективное отношение налогоплательщика к данному факту, должен ли был он знать об этом исходя из критериев, определенных в имущественном обороте.

В п. 14 Письма ФНС России от 10.03.2021 N БВ-4-7/3060@ содержится так называемое идеологическое обоснование концепции коммерческой осмотрительности. Оно заключается в том, что любой разумный и добросовестный предприниматель при вступлении в отношения с тем или иным контрагентом для целей предотвращения собственных гражданско-правовых убытков должен проверить контрагента на предмет возможности исполнить им обязательства, а также на предмет наличия у него активов, достаточных для возмещения убытков в случае, если такое обязательство не будет исполнено или иным образом будут причинены убытки. ФНС в связи с этим предлагает не создавать какую-то новую отдельную осмотрительность для налоговых целей, а использовать те же критерии, которые уже используются в корпоративном праве. И в случае, если с точки зрения этих критериев налоговая служба посчитает усилия налогоплательщика по проверке достаточными, то он не должен быть лишен права на налоговую выгоду.

Первым возражением со стороны налогоплательщиков, поступающим в отношении данного института, являются ситуации, когда налогоплательщик, казалось бы, себя защищает от убытков условиями договора. И в качестве наиболее типичного примера приводится ситуация с договором поставки простого товара с условием постоплаты. Если в рамках такого договора поставка товара будет осуществлена и на месте будет проверено его качество, и оно окажется надлежащим, то только в этом случае налогоплательщик оплатит поставленный товар. Если же качество будет ненадлежащим или если поставка не будет совершена, то налогоплательщик в принципе оплачивать данный товар не будет, и вроде бы в данной ситуации у него никак не может возникнуть каких-либо убытков. Налогоплательщики в данном случае спрашивают: а зачем мне дополнительно проверять данного контрагента, ведь уже из условий договора очевидно, что мне убытков причинено быть не может?

Тем более что в судебной практике по корпоративным спорам имеется позиция, в соответствии с которой даже если товар был поставлен так называемой технической компанией, уклоняющейся от налогообложения, если сам факт поставки товара имел место, то у организации нет убытков, которые можно взыскать с директора (Постановление Арбитражного суда Волго-Вятского округа от 23.01.2015 N Ф01-5747/2014). Но на это ФНС отвечает, что невозможна ситуация, когда можно себя полностью защитить от убытков условиями договора. Даже в примере с договором поставки простого товара на условиях постоплаты возможна ситуация, когда сам факт непоставки такого товара причинит убытки, ведь налогоплательщики обычно закупают товары для их использования в качестве сырья или для перепродажи собственным покупателям. И непоставка товара вашим контрагентом, вашим поставщиком может привести к причинению убытков вашим покупателям, которые смогут их взыскать с налогоплательщика, и у вас появится право взыскать их с вашего поставщика. Но в случае если вы при вступлении в отношения с вашим поставщиком не проверяли наличие у него активов, достаточных для компенсации убытков, то этих активов может не оказаться, и вы можете не взыскать собственные убытки. Именно с этой целью нужно в любой ситуации удостоверяться, что обязательства контрагента будут исполнены и в случае неисполнения обязательств активов будет достаточно для возмещения убытков.

Более того, проверять материальность контрагента, то есть наличие у него активов, при заключении договора требуется не только для защиты от налоговых претензий, но и это необходимо директору для защиты от гражданско-правовых претензий о взыскании убытков (п. 6 Постановления Пленума ВАС РФ от 30.07.2013 N 62). В соответствии с позицией Постановления Пленума ВАС РФ от 30.07.2013 N 62, если организации были причинены убытки, но она их взыскала, например, непосредственно с их причинителя (например поставщика), то директор уже не несет ответственность за причиненные убытки, поскольку фактически убытки уже были скомпенсированы (п. 8 Постановления Пленума ВАС РФ от 30.07.2013 N 62).

На что обращать особое внимание

Далее я расскажу про ряд обстоятельств, на которые ФНС обращает особое внимание в своем Письме ФНС России от 10.03.2021 N БВ-4-7/3060@. Я их разделил на две группы. Первая группа – это обстоятельства, которые необходимо проверять на момент заключения договора. Вторая группа – обстоятельства, которые необходимо проверять при исполнении договора.

Итак, при заключении договора в первую очередь необходимо смотреть на цену, предлагаемую вашим контрагентом (абз. 2, 4 п. 13, пп. «м» п. 15 Письма ФНС России от 10.03.2021 N БВ-4-7/3060@). Если такая цена существенно выше или существенно ниже рыночного уровня, то это может свидетельствовать о возможном уклонении от уплаты налогов со стороны вашего поставщика. Например, возможно встраивание лишнего звена в цепочку поставок с целью наращивания цены, или возможно простое недекларирование оборота.

Следующим обстоятельством, на которое обращает внимание ФНС, является отсутствие материальных следов деятельности контрагента: отсутствие рекламы, отсутствие рекомендаций, исполненных договоров и т.д. (пп. «а», «б», «е», «ж» п. 15 Письма ФНС России от 10.03.2021 N БВ-4-7/3060@). Этот критерий уже дольно давно используется в судебной практике, но ФНС внесла в него интересные нюансы. ФНС отметила, что опыт и репутация могут проверяться не только в отношении самой компании, с которой вы вступаете в отношения, но и в отношении учредителя данной компании (п. 14 Письма ФНС России от 10.03.2021 N БВ-4-7/3060@). Если компания была только что зарегистрирована, но учредитель данной компании является известным специалистом на рынке с хорошей репутацией, то факт отсутствия истории у компании может быть нивелирован наличием репутации у ее учредителя.

Также ФНС обращает внимание на то, с кем проводятся переговоры (пп. «г» п. 15 Письма ФНС России от 10.03.2021 N БВ-4-7/3060@). В случае если переговоры проводятся в отсутствие лиц, указанных в ЕГРЮЛ в качестве директора или учредителя вашего контрагента, это повод спросить, почему данные лица не участвуют в процессе переговоров.

Также особое внимание ФНС обращает на свои сервисы, в которых содержится информация о размере расходов, доходов и об уплачиваемых всеми компаниями налогах (пп. «д» п. 15 Письма ФНС России от 10.03.2021 N БВ-4-7/3060@). Особое внимание ФНС обращает на налогоплательщиков, раскрывающих свою налоговую тайну, указывая, что данные налогоплательщики характеризуются наименьшей степенью налоговых рисков (п. 15 Письма ФНС России от 10.03.2021 N БВ-4-7/3060@).

Кроме того, ФНС обращает внимание на достаточность ресурсов для исполнения договора (п. 14, пп. «а», «б» п. 15 Письма ФНС России от 10.03.2021 N БВ-4-7/3060@). Данный критерий тоже используется довольно давно, но и здесь ФНС вносит интересный нюанс. Он заключается в доводе о том, что ваш поставщик мог привлечь субподрядчиков для исполнения обязательств. ФНС указывает, что данный довод будет работать только в том случае, если на момент заключения договора у вашего поставщика уже имелись заключенные договоры с субподрядчиками. То есть возможность привлечения субподрядчиков для исполнения обязательств носит договорный характер, а не является гипотетической.

Также ФНС обращает внимание на нестандартные условия сделки (пп. «г» п. 15 Письма ФНС России от 10.03.2021 N БВ-4-7/3060@). Нестандартными они могут быть по отношению к деловому обороту в целом или по отношению к вашей собственной практике ведения деятельности. Скажем, если по всем контрагентам используется условие о предоплате товара, а по одному контрагенту – условие о постоплате товара, о котором я ранее рассказал, то это может вызвать вопрос со стороны ФНС, не заключается ли причина такого изменения условий договора в том, что вы сомневаетесь в том, что ваш контрагент исполнит обязательства.

На этапе исполнения сделки нужно обращать внимание на то, кем фактически данная сделка исполняется (пп. «б» п. 15 Письма ФНС России от 10.03.2021 N БВ-4-7/3060@). То есть имеют ли физические лица, фактически исполняющие данную сделку, полномочия, в принципе связаны ли они с данной организацией, имеются ли у них трудовые или гражданско-правовые отношения.

Также нужно обращать внимание на документы, которые налогоплательщик предоставляет в подтверждение факта исполнения сделки: соответствуют ли они существу обязательств, имеются ли у них внутренние противоречия (пп. «о» п. 15 Письма ФНС России от 10.03.2021 N БВ-4-7/3060@). Кроме того, нужно посмотреть, как отразилась ваша сделка на публичной информации о контрагенте в сервисах ФНС (пп. «д» п. 15 Письма ФНС России от 10.03.2021 N БВ-4-7/3060@). Скажем, если у вас была крупная сделка, обороты по которой существенны, при этом сумма доходов вашего поставщика за соответствующий налоговый период будет ниже, чем оборот по сделке, то это повод задуматься, не скрывает ли налогоплательщик факт совершения данной сделки.

Интересный вопрос, что делать в случае, если факт уклонения от уплаты налогов вашим поставщиком был обнаружен только на этапе исполнения сделки. Например, на этапе заключения сделки каких-то порочных обстоятельств выявлено не было. Может ли налогоплательщик в отсутствие каких-либо специальных гражданско-правовых инструментов на основании общих принципов и общих норм гражданского права предотвратить негативные налоговые последствия отношений с таким поставщиком? Например, отказаться от принятия исполнения по сделке в связи с ненадлежащим ее исполнением? Данный вопрос пока еще не решен, и он будет решен с точки зрения гражданского права. Но ФНС предлагает свой инструмент для защиты от подобных ситуаций: так называемую налоговую оговорку, одним из условий которой является условие о качестве услуг. Например, ФНС предлагает в сфере клининга считать услуги оказанными качественно только в случае, если физические лица, которые фактически исполняли обязательства, подтвердили надлежащим образом свои отношения с данной компанией. Если же физические лица, которые фактически исполняли договор, не смогли подтвердить свои отношения с указанной компанией, то услуги могут считаться оказанными некачественно и оплате они могут не подлежать.

К чему готовиться

При оценке перспектив развития данного института следует учитывать три фактора. Первым фактором является пласт наработанной судебной практики по Постановлению Пленума ВАС РФ от 12.10.2006 N 53. То есть по ранее имевшему место институту – должной осмотрительности при выборе контрагента. В соответствии с позицией ФНС и в соответствии с судебной практикой данные позиции, наработанные ранее, не утрачивают своей актуальности при применении ст. 54.1 НК РФ.

Кроме того, нужно учитывать тот массив судебной практики, который уже был наработан по корпоративным спорам. То есть по тем спорам, где как раз поведение директора анализировалось с точки зрения тех критериев, на которые сейчас обращает внимание ФНС.

В-третьих, не нужно забывать о возможностях формального применения пп. 2 п. 2 ст. 54.1 НК РФ, в соответствии с которым субъективные отношения налогоплательщика в принципе не имеют значения, хоть, как я сказал ранее, такое применение противоречит общим принципам права.

В целом, по моему мнению, практика применения концепции коммерческой осмотрительности будет развиваться ближе к практике, которая уже сформировалась по Постановлению Пленума ВАС РФ от 12.10.2006 N 53, и не будет очень сильно приближаться к практике, которая была наработана в коммерческих спорах – спорах по привлечению к ответственности директора, поскольку судебная практика по корпоративным спорам отличается довольно либеральным подходом по отношению к директору. Например, в деле, представленном на слайде, директор был признан действующим разумно и добросовестно, поскольку он запросил выписку из реестра юридических лиц, а также лицензию на осуществление конкретного вида деятельности (Постановление Арбитражного суда Северо-Западного округа от 27.11.2017 N Ф07-12332/2017). Сложно представить при применении Постановления Пленума ВАС РФ от 12.10.2006 N 53 спор, в котором данные обстоятельства были бы признаны достаточным проявлением должной осмотрительности. По моему мнению, практика применения коммерческой осмотрительности будет ближе к подходам, ранее наработанным при применении Постановления Пленума ВАС РФ от 12.10.2006 N 53, чем к подходам, которые выработаны в корпоративных спорах.

На этом у меня все. Спасибо за внимание!
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