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КАК ПРОЯВИТЬ ДОЛЖНУЮ ОСМОТРИТЕЛЬНОСТЬ

ПРИ ВЫБОРЕ КОНТРАГЕНТА?

Проблема, связанная с контрагентами, всегда беспокоит юристов и бухгалтеров компаний. Для малого и среднего бизнеса, как правило, характерно отсутствие в штате юристов и, соответственно, такую работу вынуждена выполнять бухгалтерия (именно поэтому мы помещаем данный материал в разделе "Бухгалтерский учет"). Автор дает четкие и понятные рекомендации, а также представляет перечень документов, которые необходимо подготовить.

Фактически это понятие (должная осмотрительность) официально было введено в оборот в налоговой сфере Постановлением Пленума ВАС РФ от 12.10.2006 N 53 "Об оценке арбитражными судами обоснованности получения налогоплательщиком налоговой выгоды".

В п. 10 данного Постановления указано, что "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".

Должная осмотрительность и осторожность налогоплательщика как участника экономических отношений гарантирует осуществление в отношении его правовой защиты. Такая позиция изложена в Определении Конституционного Суда РФ от 16 октября 2003 г. N 329-О <1>.

--------------------------------

<1> Документ не опубликован, его следует смотреть в СПС "ГАРАНТ".

В многочисленных письмах и разъяснениях Министерство финансов РФ и ФНС России дают рекомендации о том, как налогоплательщику следует оценивать свои риски. Последние разъяснения, которые дала ФНС организации, обратившейся к ней за рекомендациями по принятию мер должной осмотрительности при заключении договоров с контрагентами изложены в Письме от 16.03.2015 N ЕД-4-2/4124.

Согласно данному Письму, как поясняет ФНС, именно на этапе выбора поставщиков необходимо проверять их юридический статус и деловую репутацию, проявляя тем самым должную осмотрительность. В соответствии с Гражданским кодексом Российской Федерации юридическим лицом является организация, которая имеет в собственности имущество, может нести обязанности, быть истцом и ответчиком в суде. Необходимо удостовериться в правоспособности юридических лиц, являющихся участниками сделок, и надлежащих полномочиях руководителей данных юридических лиц, имеющих право на законных основаниях на заключение и подписание договоров, влекущих правовые последствия.

Таким образом, при заключении сделок налогоплательщик должен убедиться в том, что его контрагент соответствует перечисленным условиям.

В целях создания единой системы планирования выездных налоговых проверок, повышения налоговой дисциплины и грамотности налогоплательщиков ФНС России разработаны Критерии самостоятельной оценки рисков для налогоплательщиков, утвержденные Приказом ФНС России от 30.05.2007 N ММ-3-06/333@ <2>.

--------------------------------

<2> Приказ ФНС России от 30.05.2007 N ММ-3-06/333@ "Об утверждении Концепции системы планирования выездных налоговых проверок" (ред. от 10.05.2012) (следует учитывать, что текст Приложений N N 3 и 4, утвержденных данным документом, приведен в соответствии с публикацией на сайте http://www.nalog.ru/ по состоянию на 08.05.2015).

В соответствии с 12-м критерием оценки рисков "Ведение финансово-хозяйственной деятельности с высоким налоговым риском" при оценке налоговых рисков, которые могут быть связаны с характером взаимоотношений с некоторыми контрагентами, ФНС России рекомендует налогоплательщику исследовать определенные признаки, в частности:

- отсутствие информации о государственной регистрации контрагента в ЕГРЮЛ (можно узнать на официальном сайте ФНС России www.nalog.ru);

- контрагент зарегистрирован по адресу массовой регистрации;

- отсутствие информации о фактическом местонахождении контрагента, а также о местонахождении его складских, и (или) производственных, и (или) торговых площадей и т.д. Наличие подобных признаков свидетельствует о высокой степени риска квалификации налоговыми органами подобного контрагента как проблемного, а сделок, совершенных с ним, как сомнительных. Наличие выписки из ЕГРЮЛ в отношении какого-либо контрагента подтверждает только факт его государственной регистрации в установленном порядке и не может автоматически являться достаточным или единственным подтверждением должной осмотрительности и осторожности налогоплательщика при выборе контрагента.

С целью проверки потенциального контрагента ФНС предлагает воспользоваться интернет-сервисами. На сайте ФНС России создан подсайт egrul.nalog.ru (http://reg.nalog.ru/), содержащий сервис "Проверь себя и контрагента" (http://egrul.nalog.ru/#), воспользовавшись им, можно узнать точное наименование организации, дату регистрации, адрес, в том числе не является ли этот адрес массовым, не дисквалифицирован ли руководитель контрагента.

Большинство признаков недобросовестности рассмотрены и перечислены в Постановлении Пленума ВАС РФ от 12 октября 2006 г. N 53. Среди них такие как: отсутствие мощностей, небольшой штат, недоимка по налогам контрагентов.

В связи с этим налогоплательщику необходимо собрать те документы, которые подтвердят его осмотрительность при выборе контрагента.

От редакции. ФНС предоставляет возможность получить информацию по следующим направлениям:

- сведения о юридических лицах и индивидуальных предпринимателях, в отношении которых представлены документы для государственной регистрации, в том числе для государственной регистрации изменений, вносимых в учредительные документы юридического лица, и внесения изменений в сведения о юридическом лице, содержащиеся в ЕГРЮЛ;

- сообщения юридических лиц, опубликованные в журнале "Вестник государственной регистрации", о принятии решений о ликвидации, о реорганизации, об уменьшении уставного капитала, о приобретении обществом с ограниченной ответственностью 20% уставного капитала другого общества, а также иные сообщения юридических лиц, которые они обязаны публиковать в соответствии с законодательством Российской Федерации;

- сведения, опубликованные в журнале "Вестник государственной регистрации", о принятых регистрирующими органами решениях о предстоящем исключении недействующих юридических лиц из ЕГРЮЛ;

- поиск сведений в реестре дисквалифицированных лиц;

- юридические лица, в состав исполнительных органов которых входят дисквалифицированные;

- адреса, указанные при государственной регистрации в качестве места нахождения несколькими юридическими лицами;

- сведения о лицах, в отношении которых факт невозможности участия (осуществления руководства) в организации установлен (подтвержден) в судебном порядке;

- сведения о юридических лицах, связь с которыми по указанному ими адресу (месту нахождения), внесенному в Единый государственный реестр юридических лиц, отсутствует;

- сведения о юридических лицах, имеющих задолженность по уплате налогов и/или не представляющих налоговую отчетность более года;

- сведения о физических лицах, являющихся руководителями или учредителями (участниками) нескольких юридических лиц;

- кроме того, ФНС рекомендует проверить наличие данных о себе и контрагенте в Банке данных исполнительных производств Федеральной службы судебных приставов <1>.

--------------------------------

<1> В этом случае осуществляется выход на сайт Федеральной службы судебных приставов http://fssprus.ru/iss/ip/.

ООО "Инвест-аудит" рекомендует придерживаться следующего плана действий, которые помогут подтвердить проявление осмотрительности на этапе выбора нового контрагента.

В первую очередь необходимо проверить, является ли ваш контрагент действующим налогоплательщиком, для этого необходимо посмотреть сведения из ЕГРЮЛ с сайта ФНС либо получить выписку из ЕГРЮЛ, дополнительно можно запросить копию свидетельства о регистрации и свидетельства о постановке на учет в налоговом органе, а также копию устава вашего контрагента.

Во-вторых, необходимо проверить полномочия лиц, подписывающих документы от имени вашего контрагента.
По мнению контролирующих органов, помимо проверки самой организации-контрагента, нужно еще удостовериться в личности того, кто действует от ее имени, а также в наличии у него соответствующих полномочий. Для проверки полномочий можно воспользоваться выпиской из ЕГРЮЛ, которая содержит сведения о руководителе организации на дату заключения сделки. Дополнительно можно запросить у контрагента копии решений и приказов о назначении руководителя и главного бухгалтера. Если документы от имени контрагента подписывает уполномоченный представитель, то необходимо запросить у него доверенность, сверяя его данные в документах с паспортными данными, а с согласия представителя лучше будет также приложить копию паспорта к доверенности.

В-третьих, проявляя осмотрительность, необходимо запросить следующий пакет документов у вашего контрагента:
- учредительные документы (копии устава, свидетельств о государственной регистрации и постановке на налоговый учет, решения о создания общества и назначении руководителя, приказы о назначении директора и главного бухгалтера, письмо из Росстата и т.д.);

- рекомендации, подтверждающие хорошую деловую репутацию контрагента (копии отзывов, рекомендательных писем партнеров контрагента);

- лицензии, допуски к отдельным видам работ (в том числе видам работ, являющихся предметом договора с контрагентом);

- документы, подтверждающие наличие у контрагента необходимых трудовых ресурсов и соответствующего опыта выполнения работ (копии трудовых договоров с работниками, договоров подряда);

- документы, подтверждающие местонахождение контрагента по юридическому адресу (копии договоров аренды либо свидетельства о праве собственности на здание и/или помещение, в котором находится контрагент);

- копии налоговых деклараций и бухгалтерской отчетности;

- сведения о расчетном счете контрагента, сведения о том, привлекался ли руководитель к налоговой или административной ответственности.

Рассмотрим более полный перечень документов, позволяющий вам подтвердить проявление должной осмотрительности и осторожности на этапе выбора контрагента:

1. Полный пакет учредительных и сопутствующих документов по контрагентам:
- учредительные документы (устав, свидетельство о государственной регистрации, выписки из ЕГРЮЛ на контрагентов в период работы с ними);

- документы, подтверждающие полномочия руководителя или иного лица, подписавшего документы (протокол или решение о назначении директора, доверенность на иного представителя);

- лицензии на выполнение работ, свидетельство о членстве в СРО, документы на право выполнения специальных видов работ;

- копии приказов и/или доверенностей на лиц, которые выступали от имени контрагентов в переговорах (даже если они не подписывали никакие документы), в том числе приказы на ответственных прорабов или бригадиров, которые от имени контрагентов руководили работами;

- иные документы, содержащие подлинные подписи директоров контрагентов: копии паспортов директоров или иных доверенных лиц, копии банковских карточек с образцами подписей и т.д.

Дополнительно если с контрагентами имеется достаточный контакт:

- налоговая отчетность контрагентов в проверяемый период (книги продаж, налоговые декларации по НДС и налогу на прибыль организаций), подтверждающая отражение спорных сумм. При отсутствии налоговой отчетности запросить бухгалтерскую отчетность;

- распечатка по расчетным счетам контрагентов в проверяемый период;

- документы, подтверждающие местонахождение контрагента по юридическому адресу (копии договоров аренды либо свидетельства о праве собственности на здание и/или помещение, в котором находится контрагент);

- документы либо сведения об участии контрагентов в государственных или муниципальных конкурсах, возможно копии госконтрактов.

2. Документы, подтверждающие причину выбора организации в качестве контрагента:
- рекомендательные письма от организации-партнеров на указанных контрагентов;

- тендерная документация по отбору указанных организаций в качестве поставщиков (подрядчиков, исполнителей работ, поставщиков): сравнительный анализ предложений указанных организаций и альтернативных поставщиков; служебные записки сотрудников по выбору подрядчика; протоколы тендерной комиссии и т.д.;

- любые сведения о наличии у контрагента необходимых ресурсов (сайт, реально существующие офисные или иные помещения (документы о собственности или аренде таких помещений), производственных мощностей, транспорта и спецтехники, технологического оборудования, квалифицированного персонала (штатные расписания) и опыта.

3. Переписка и прочие документы по контрагентам:
- вся служебная переписка, включая факсовую и электронную: предложения по заключению договоров, технические письма в процессе исполнения договоров, претензии или заявления о недостатках товаров (работ, услуг), иные претензии, любые иные письма;

- заявки на оформление пропусков на автомашины и работников контрагентов с указанием марок и номеров машин, фамилий и инициалов работников контрагентов (при заезде на строительную площадку), копии сохранившихся пропусков или журналов регистрации;

- любые иные документы, в которых встречается упоминание указанных контрагентов либо фамилии их сотрудников, марки, модели и номера транспортных средств.

4. Документы на закупаемые товары (материалы):
- паспорта качества или сертификаты соответствия завода-изготовителя на товар, приобретаемый у спорных контрагентов;

- сравнительная таблица цен на закупаемые товары в проверяемый период (у спорных контрагентов и у заводов-изготовителей, их торговых домов или дистрибьюторов), внутренние документы, подтверждающие оприходование и дальнейшее движение товара (складские документы о принятии на склад, накладные на внутреннее перемещение товара и т.д.), документы, подтверждающие фактическое использование или дальнейшую реализацию товара (первичные документы о дальнейшей реализации товара - аналогично п. 3, акты на списание материалов, акты передачи материалов подрядчикам и т.д.).

5. Документы на выполняемые работы.
5.1. Технические документы, оформленные с участием контрагентов:

- накладные на отпуск материалов, отчет об использовании материалов (при использовании материалов заказчика);

- акты на скрытые работы;

- исполнительная документация;

- общие журналы работ налогоплательщика, в которых указаны работы, выполненные контрагентами;

- общие журналы работ, подготовленные контрагентами;

- журналы электромонтажных, бетонных или иных специальных работ, подготовленные контрагентами;

- журналы инструктажа по технике безопасности (вводного и текущего), в котором имеются подписи сотрудников контрагентов.

5.2. Документы, подтверждающие согласование контрагентов как субподрядчиков с генподрядчиками или заказчиками на объектах строительства.

5.3. Фотоотчеты субподрядчиков либо подрядчиков, в которых имеются фотографии объемов работы, выполненных спорными контрагентами.

5.4. Письма заказчиков, а также письменные пояснения свидетелей (существующих или бывших работников налогоплательщика, работников генподрядчика или заказчика), подтверждающих, что спорные контрагенты фактически выполняли работы.

6. Показания свидетелей.
Необходимы письменные объяснения работников компаний-контрагентов:

- директоров (генеральных директоров), подтверждающих, что они действительно возглавляли компании-контрагенты, вступали во взаимоотношения с налогоплательщиком, поставляли товары (выполняли работы, услуги), подписывали первичные документы. В том числе счета-фактуры.

Если это невозможно, в том числе, когда директора отказываются от руководства компаниями-контрагентами:

- показания ответственных представителей (заместителей директоров, главных инженеров, мастеров, менеджеров, иных должностных лиц), которые на основании приказа или доверенности вступали во взаимоотношения с налогоплательщиком, организовывали поставку товаров (выполнение работ, услуг), организовывали подписание документов;

- показания работников компаний-контрагентов, которые фактически были задействованы в поставке товаров (выполнение работ, оказание услуг).

Показания должны быть оформлены в виде собственноручных объяснений. Если пояснения получены после завершения проверки, подпись физического лица должна быть заверена нотариально.
7. Счета-фактуры и иные первичные документы.
При наличии сомнений в подлинности подписи директоров в счетах-фактурах и иных первичных документах необходимо оформить дубликаты указанных документов, переподписав их у тех же директоров. Такая возможность существует, если директор не менялся, а компания-контрагент не реорганизована и не ликвидирована. Желательно процесс подписания документов фиксировать на видеозапись.

Дополнительно юристы ООО "Инвест-аудит" рекомендует сохранять всю деловую переписку с вашим контрагентом.

Также показывая реальность работы вашего контрагента, можно использовать косвенные доказательства. В частности, ссылаться на его участие в государственных или муниципальных конкурсах, что в свою очередь косвенно свидетельствует о реальности деятельности компаний и об отсутствии у них существенных налоговых нарушений. Ведь закупки для государственных нужд невозможны, если неоспариваемая налоговая задолженность продавца (подрядчика) составляет более 25% от его активов (ч. 1 ст. 31 Федерального закона от 05.04.2013 N 44-ФЗ). Поэтому участие контрагента в государственных контрактах - не обязательный, но возможный довод, свидетельствующий о его добросовестности.

От редакции. Рекомендуется также по итогам проверки контрагента составить справку по итогам работы, в которой было бы указано, что при подготовке к заключению договора с (наименование предполагаемого контрагента) с целью снижения риска неисполнения (ненадлежащего исполнения) этой организацией (предполагаемый поставщик) договорных обязательств были изучены следующие документы: (далее представляется перечень документов). Весь пакет копий предоставленных потенциальным контрагентом документов, а также распечатки с интернет-сайтов следует указать в качестве приложения к данной справке. Как уже было отмечено автором статьи, как правило, в отсутствие в штате юристов такую работу проделывают сотрудники бухгалтерии и, соответственно, подписывает главный бухгалтер. Время и силы, затраченные на эту большую работу не напрасны, они будут способствовать дальнейшему развитию вашей компании, а также ее положительному имиджу.
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