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„Концепция „должной осмотрительности”: новые правила. ”.
Вопрос должной осмотрительности остается крайне важным на протяжении длитель-

ного времени. Ввиду отсутствия критериев должной осмотрительности в законодатель-
стве, в практике было выработано множество подходов к определению наличия или отсут-
ствия должной осмотрительности. Налогоплательщик вынужден создавать систему кон-
троля внутри организации, целью которой является проверка контрагентов на признаки
фирмы - однодневки. Однако и это не всегда спасает добросовестное лицо от негатив-
ных последствий, вызванных, как выражаются нередко налоговые органы, отсутствием
должной осмотрительности.

Наибольшую актуальность вопрос должной осмотрительности приобрел в связи с вне-
сением изменений в НК РФ: Федеральным законом от 18.07.2017 N 163-ФЗ была введена
ст. 54.1 НК РФ. Применительно к концепции „должной осмотрительности” наибольший
интерес вызывает пп.2 ч.2 указанной статьи, предусматривающий отказ в признании на-
логовой выгоды обоснованной, если обязательство исполнено лицом, которое не является
стороной в договоре. Следовательно, даже при наличии реальности операции, в случае
несовпадение контрагента с лицом, указанным в договоре, налоговый орган откажет в
вычете по НДС и расходах по налогу на прибыль организаций.

До внесения изменений судебная практика исходила из следующего: в случае реально-
сти операций налогоплательщик имел право отнести указанные суммы к расходам, даже
при несовпадении номинального контрагента и лица, фактически исполнившего обяза-
тельство. Важнейшим условием являлось проявление должной осмотрительности, реаль-
ность исполнения и отсутствие взаимозависимости, а неисполнение контрагентом обязан-
ности по уплате обязательным платежей являлось основанием для возложения негатив-
ных последствий на налогоплательщика. Указанный подход был отражен в ряде судебных
решений [1,2,3,4,5], а также в Письме ФНС РФ[6]. Указанный подход соответствовал и Ев-
ропейской практике [7].

Теперь, в связи с изменением законодательства о налогах и сборах, налогоплательщику
будут отказывать в вычете по НДС и расходах по налогу на прибыль в случае, если обя-
зательство исполнено иным лицом, нежели являющимся стороной договора. Реальность
операции не будет иметь значения. Указанный вывод следует из нового письма ФНС РФ,
касающегося применения ст. 54.1 НК РФ [8]. Должная осмотрительность не всегда может
уберечь от подобной ситуации: в случае, если налогоплательщик является крупной органи-
зацией, имеющей множество поставщиков, возможность уследить за исполнением именно
лицом, указанным в договоре, близится к минимуму. Сложности может прибавить пере-
возка товаров транспортной компанией или курьером. В данной ситуации отказ в вычетах
по НДС и расходам по налогу на прибыль выглядит как „объективное вменение”.

В доктрине была предложена концепция „налогового выгодоприобретателя”[9]. Суть
ее заключается в том, что налоговый орган не отказывают налогоплательщику в вычетах
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по НДС и расходам по налогу на прибыль, а взыскивает сумму недоимки с лица, непо-
средственно не уплатившего налог, что является наиболее справедливым исходом. Также
возможно взыскание указанных сумм в субсидиарном порядке с лица, контролирующе-
го недобросовестного налогоплательщика. В концепции сохраняется ответственность за
непроявление должной осмотрительности, однако предел санкции равняется 20 % от сум-
мы недоимки, а не отказ в вычетах по НДС и расходам по налогу на прибыль организаций.
Подобный подход, на наш взгляд, является наиболее справедливым и взвешенным. Суще-
ствующий на сегодня подход является устаревшим: на данный момент у налоговых орга-
нов существует множество способов поиска налогового выгодоприобретателя (АСК НДС
- 2, различные базы ЦБ, МВД и др.). В условиях технологического прогресса необходимо
повышать уровень налогового администрирования, а не применять подходы, принятые
более 10 лет назад.
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