Лекція 8. Податкове планування ПДВ
Особливості податкового планування податку на додану вартість
ПДВ оптимізувати досить складно. В деяких випадках від нього простіше "відмовитися", і тому числі, шляхом дроблення бізнесу з дотриманням граничного "мільйонного" обмеження для реєстрації особи платником ПДВ.
Тим часом це можливо не завжди, і тоді сторони запроваджують інші схеми оптимізації, зокрема, з використанням договорів комісії.
Схема 1. Оптимізація податкових зобов'язань з ПДВ з мінімальної ціни продажу
Для чого використовується схема.  Згідно з абз. 2 п. 188.1 ПКУ база оподаткування операцій з постачання:
· товарів/послуг не може бути нижче за ціну їх придбання, 
· самостійно виготовлених товарів/послуг не може бути нижче звичайної ціни, 
· необоротних активів — не може бути нижче  балансової (залишкової) вартості за даними бухгалтерського обліку, яка склалася станом на початок звітного (податкового) періоду, протягом якого здійснюються такі операції (у разі відсутності обліку необоротних активів - виходячи зі звичайної ціни).
Незручність застосування мінімальної бази обкладення ПДВ полягає ще в тому, що постачальник нараховує податкові зобов'язання, а покупець при цьому не отримує право на податковий кредит. 
Оптимізувати такі додаткові податкові зобов'язання можна за допомогою комісійної схеми продажу.
Топологія схеми представлена на рис. 1:
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Рис. 1. Топологія схеми оптимізації з ПДВ з мінімальної ціни продажу
  Переваги використання схеми.  Комітент в цій схемі фактично продає товари із збитком у розмірі 10000 грн. (120000 грн.: 1,2 - 100000 грн. - 12000 грн. : 1,2). 
  У базовій схемі купівлі-продажу товарів зі збитком  продавець зобов'язаний був би у такому разі додатково нарахувати податкові зобов'язання виходячи з мінімальної бази оподаткування у розмірі 2000 грн. (10000 грн. х 0,2). 
У комісійній схемі додаткові податкові зобов'язання не нараховуються, оскільки ціна продажу товару дорівнює його собівартості, а збиток є виплаченою комісійною винагородою.
Разом в комісійній схемі сукупні податкові зобов'язання з ПДВ сторін складуть 20000 грн. (120000 грн.: 6 + 12000 грн.: 6 - 12000 грн.: 6). 
У базовій схемі купівлі-продажу податкові зобов'язання дорівнювали  б 22000 грн. (120000 грн.: 6 + 10000 грн. х 0,2). 
Відповідно, за рахунок використання комісійної схеми продажу податкові зобов'язання з ПДВ зменшені на 2000 грн. (22000 грн. - 20000 грн.).
Для комісіонера вигоди від використання цієї схеми з позиції ПДВ полягають в тому, що податкові зобов'язання з ПДВ, обчислені з комісійної винагороди (фактично з націнки комісіонера) виникають пізніше, ніж в базовому варіанті договору купівлі-продажу.
Схема 2. Оптимізація за допомогою експорту товарів за договором ЗЕД-комісії 
Для чого використовується схема.  Ця схема поширена у взаєминах з експортерами, у яких за рахунок застосування нульової ставки податковий кредит з ПДВ постійно перевищує податкові зобов'язання. З огляду на те, що отримати бюджетне відшкодування ПДВ з бюджету досі складно, експортери "продають" його особам, зацікавленим в придбанні податкового кредиту.
"Класична" схема такого продажу полягає в тому, що через "покупця" податкового кредиту проводиться одна або декілька експортних операцій "продавця" податкового кредиту-експортера. У результаті "покупець" отримує "експортний" податковий кредит, який погашає повністю або частково його податкові зобов'язання.
Топологія схеми. У  договорі комісії на продаж "покупець" податкового кредиту стає комітентом, а "продавець" - комісіонером, що дозволяє делегувати митне оформлення продукції експортерові (рис. 2):
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Рис. 2. Топологія схеми ЗЕД-комісії
З метою спрощення в цій схемі вартість товару виражена в гривнях, хоча в договорі комісії на продаж товару на експорт ця вартість зазвичай виражається в іноземній валюті.
Переваги використання схеми.  Для комітента ("покупця" податкового кредиту) перевага полягає в тому, що він отримує за експортною операцією податковий кредит у розмірі 20000 грн. з вартості придбаного товару і 2000 грн. з суми комісійної винагороди. Цим податковим кредитом він може "погасити" свої податкові зобов'язання.
На практиці іноді продавцем товару виступає майбутній комісіонер, придбаний товар після купівлі передається йому на відповідальне зберігання, а після укладення договору комісії комісіонер-експортер продає товар на експорт і вивозить його фактично зі свого складу.
Для комісіонера-експортера вигода полягає в отриманні плати за продане експортне відшкодування у вигляді комісійної винагороди.
Схема 3. Оптимізація із залученням експортера для продажу товарів усередині України 
Для чого використовується схема. Мета використання цієї схеми та, що й в схемі 2.
Топологія схеми. У цій схемі експортер стає  комісіонером за договором комісії на "внутрішньоукраїнський" продаж товару. При цьому за рахунок нарахування податкових зобов'язань на суму комісійної винагороди, які включаються в податковий кредит комітента ("покупця" експортного відшкодування), оптимізуються податкові зобов'язання останнього (рис. 3):
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Рис. 3. Топологія схеми із залученням експортера для продажу товарів в Україні
Переваги використання схеми. Для комітента вигода полягає в оптимізації ПДВ за рахунок відображення податкового кредиту з комісійної винагороди.
Зокрема, податкові зобов'язання комітента при продажу товару в цій схемі складуть 20000 грн., а з урахуванням податкового кредиту при купівлі товару (16000 грн.), підсумкові податкові зобов'язання по операції дорівнюватимуть 4000 грн. (20000 грн. - 16000 грн.). 
У комісійній схемі комітент відображає також податковий кредит з комісійної винагороди у розмірі 6000 грн. Разом за цією операцією у нього є податковий кредит у розмірі 2000 грн. (6000 грн. - 4000 грн.). Відповідно, економія на сплаті ПДВ складе 6000 грн. 
Для комісіонера-експортера вигода досягається в отриманні плати за продане експортне відшкодування у вигляді комісійної винагороди.
Схема 4. Оптимізація податкових зобов'язань з ПДВ із залученням експортера для купівлі товарів усередині України ("внутрішньоукраїнська" комісія на купівлю товару)
  Для чого використовується схема. Мета використання цієї схеми та, що і в схемі 2.
Топологія схеми. Схема ґрунтується на тому, що експортер-комісіонер придбає для комітента товар у осіб, що не є платниками ПДВ (тобто товар без ПДВ). Далі комісіонер при передачі товару комітентові нараховує податкові зобов'язання з ПДВ, внаслідок чого у комітента виникає право на податковий кредит з придбаного товару і по комісійній винагороді (рис. 4):
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Рис. 4. Топологія схеми із залученням експортера для купівлі товарів і Україні
Переваги використання схеми. Для комітента вигода проявляється в оптимізації ПДВ за рахунок відображення податкового кредиту з придбаного товару і комісійної винагороди.
Згідно приведеної на рис. 4 схеми загальна сума податкового кредиту комітента складе 22000 грн. (20000 грн. + 2000 грн.). 
В подібній схемі комітент може придбавати через комісіонера-експортера не лише товари, але і послуги (маркетингові,  консалтингові тощо). Зазвичай такі послуги отримуються у платників єдиного податку - неплатників ПДВ третьої групи (ставка єдиного податку 5 %).
Тоді комітент оптимізує не лише податкові зобов'язання з ПДВ, а й прибуток до оподаткування. Адже придбані послуги (плюс комісійна винагорода) включаються до витрат комітента і зменшують його прибуток до оподаткування.
Для комісіонера-експортера вигода є в отриманні плати за "продане" експортне відшкодування у вигляді комісійної винагороди.
Податкові ризики 
Продаж експортного відшкодування. Схема продажу експортного відшкодування давно відома контролюючим органам. При виявленні "нетипових" експортних операцій податківці виключають у комітента витрати і податковий кредит. Судова практика за такими справами переважно, позитивна (см, приміром, ухвалу ВАСУ від 16.04.2014 р. № К/800/45533/13, від 10.06.2014 р. № К/800/19958/13, ухвалу Київського апеляційного адміністративного суду від 06.05.2014 р. у справі № 826/19259/13-а).
Особливу увагу податківці приділяють збитковим "експортним" угодам. Причому в судовій практиці є рішення, в яких суд визнавав не маючої ділової мети операцію продажу комітентом на експорт продукції із збитком. При цьому ВАСУ рекомендував при розрахунку такого збитку використовувати вартість придбаного комітентом в Україні товару з ПДВ (див. ухвалу ВАСУ від 30.05.2016 р. № К/800/18699/13 у справі №1570/992/2012). Втім, позитивна судова практика по збиткових експортних комісійних операціях зустрічається частіше (см, зокрема, ухвалу ВАСУ від 16.04.2014 р. № К/800/45533/13 у справі № 802/2041/13-а, від 30.07.2015 р. № К/800/37524/14 у справі № 804/1145/13-а).
Комісійна винагорода.  На практиці нерідко комісійна винагорода не перераховується окремо комітентом, а утримується комісіонером з суми виручки. Така схема співпраці призводить до додаткових податкових рисок.
Податківці давно не дозволяють комітентові включати в цьому випадку комісійну винагороду до складу бюджетного відшкодування (абзац "б" п. 200.4 ПКУ). Суму податкового кредиту, на їх думку, можна зарахувати тільки до складу податкового кредиту наступного звітного (податкового) періоду на підставі абзацу "в" п. 200.4 ПКУ. Аргументують вони це тим, що кошти не були сплачені на рахунок комісіонера (див. лист ДПАУ від 12.09.2008 р. № 18527/7/16-1517-27). 
У судовому порядку таке право можна відстояти. Наприклад, в постанові   Харківського апеляційного адміністративного суду від 09.04.2015 р. № 7821/10/2070 суд підкреслив, що згідно ст. 1020 ЦКУ комісійна винагорода - це грошова плата за отримані від комісіонера послуги, у разі виконання яких до комісіонера поступають кошти, що належать комітентові. В ситуації утримання комісійної винагороди з сум, які надійшли комісіонерові на користь комітента, вона виплачується в грошовій формі. У ситуації, що розглядається судом, підтвердженням фактичної сплати за надані комісіонером послуги є недоотримання комітентом від комісіонера грошових коштів, а також звіт комісіонера.
На користь комітента були вирішені справи з комісійної винагороди, що розглядалися в ухвалах ВАСУ  від 08.05.2012 р.  № К- 22951/09, від 29.11.2012 р. № К- 23153/10, від 19.05.2015 № До/800/65997/14
Сумнівні контрагенти і "ділова мета". Найбільша кількість судових розглядів за договорами комісії пов'язана з визнанням таких договорів нікчемними внаслідок того, що одна із сторін мала  статус так званого "сумнівного" контрагента. Вирішення справи за такими позовами залежить від того, наскільки переконливо позивач може підтвердити факт реального здійснення господарської операції.
Так, на користь платника податків були прийняті  рішення в ухвалах ВАСУ від 19.05.2015 р. № К/800/65997/14, від 13.01.2015 р. № К/800/33810/14, Дніпропетровського апеляційного адміністративного суду від 23.06.2015 р. у справі № 804/14736/14,  Львівського апеляційного адміністративного суду від 02.03.2015 р. у справі №  876/3887/13
В той же час в ухвалі ВАСУ від 28.01.2015 р. № К/9991/29287/12 у справі № 2а-15912/10/2670 суд дійшов висновку про відсутність розумних економічних причин (ділової меті) у виплаті комітентом додаткової комісійної винагороди. І оскільки суду не були надані докази здійснення комісіонером додаткових дій, винесене податкове повідомлення-рішення з донарахуванням податкових зобов'язання з ПДВ було визнано судом правомірним. 
У постанові Київського окружного адміністративного суду від 26.10.2015 р. у справі № 810/3184/15 позивач не зміг підтвердити факт здійснення операцій з урахуванням реального режиму часу, місцезнаходження майна, наявності трудових ресурсів, виробничо-складських приміщень і іншого майна, які економічно потрібні для виконання постачання. У зв'язку з цим суд дійшов висновку, що господарські операції позивачем здійснювалися за межами звичайної господарської діяльності, не є реальними і не відповідають дійсному економічному змісту, що є свідченням недобросовісної позивача при їх здійсненні.
Як було вказано в листі Міндоходів і зборів України від 27.05.2013 р. № 3642/6/99-99-19-04-01-15,  контролюючі органи можуть відображати в акті перевірки ознаки недійсності (нікчемності) правових угод і донараховувати за такими угодами податкові зобов'язання.
І хоча ця практика не відповідає нормам чинного законодавства,  вона знаходить підтримку в судах. Так, угоди, визнані недійсними на підставі ч. 3 ст. 228, ч. 2 ст. 234 ЦКУ,  ч. 1 ст. 207 ГКУ повинні признаватися недійсними в судовому порядку (лист ВАСУ від 02.06.2011 р. № 742/11/13-11).
На це звертають увагу і деякі суди. Зокрема, в постанові Харківського окружного адміністративного суду від 05.08.2016 р. у справі № 820/3093/16 суд відмітив, що через приписи ст. 207 і 208 ГКУ, ч. 3 ст. 228 ЦКУ одного лише висновку органу державної податкової служби про нікчемність  правової угоди або про нереальність здійсненої платником податків господарської операції є недостатнім для судження іншого податкового органу про порушення закону контрагентом такого платника, оскільки податкові органи не наділені законодавцем винятковою прерогативою на визнання правових угод такими.
Тим часом поширена практика, коли податківці в акті перевірки  просто посилаються на наявність ознак недійсності угоди, а також на те, що вона не мала реального характеру. На цій підставі без визнання угоди недійсної в суді податківці  донараховують податкові зобов'язання. У цьому питанні вони тісно взаємодіють з судами (див. лист ДПСУ від 15.02.2013 р. № 3848/7/10-1017/575).
Причому можливість проведення таких дій була підтверджена вищими судовими інстанціями (див. листи ВАСУ від 02.06.2011 р. № 742/11/13-11,  від 30.07.2010 р. № 1158/11/13-10, п. 3.11 постанов Пленуму ВГСУ від 29.05.2013 р. № 11).
Тому якщо в акті перевірки будуть приведені переконливі докази, що підтверджують нереальний характер операції або ж недосягнення ділової мети, відстояти правоту в суді, апелюючи лише  до того, що угоди не були визнані в судовому порядку недійсними, буде складно.
Рекомендації
Використання комісійних схем в оптимізації оподаткування, безумовно, приносить вигоди. Проте слід бути готовим до того, що контролери пред'являть претензії щодо обкладення таких операцій, і правомірність доведеться вирішувати в судовому порядку.
Тому документальне оформлення таких операцій має бути "бездоганним". Зокрема, усі первинні документи, у тому числі і звіт комісіонера, повинні містити усі необхідні реквізити із ст. 9 Закону № 996. При цьому в документах слід чітко вказати, які саме послуги надавав комісіонер і яким чином перевозився (зберігався) товар комітента.
Особливу увагу слід приділити підтвердженню факту реальності здійснення операції, факту пересування товару тощо. Зараз з сумнівними контрагентами співробітничати дуже небезпечно, тому має сенс "відстежувати" податкову історію партнерів. 
Бажано також мінімізувати податкові риски, пов'язані з утриманням комісійної винагороди з сум, що поступили на користь комітента: краще виплачувати таку винагороду окремо і не економити на банківській комісії.
При використанні "експортних" схем  небажано продавати товар комітентові на експорт із збитком, зокрема, за рахунок ставки ПДВ. "Прозорі" також  схеми, за якими збиток у комітента за експортною операцією виникає за рахунок сплаченої комісійної винагороди. З метою мінімізації податкових ризиків краще встановлювати такі договірні ціни, щоб загальний результат операції у комітента з урахуванням  виплаченої комісійної винагороди був прибутковий.
Крім того, можливість здійснення "експортних" операцій має бути передбачена в засновницьких документах комітента (зокрема, в статуті) і відповідні коди мають бути вказані в його реєстраційних документах (у витязі з Єдиного державного реєстру юридичних осіб, фізичних осіб-підприємців і громадських формувань).
При рішенні справ, пов'язаних з "сумнівністю" контрагентів має сенс також посилатися на позитивну  міжнародну судову практику.
Зокрема,  в п. 71 рішення у справі "Булвес" проти Болгарії" Європейський Суд з прав людини дійшов наступного висновку: "компанія-заявник не повинна нести відповідальність за наслідки невиконання постачальником його обов'язків щодо своєчасного декларування ПДВ і, як наслідок, сплачувати ПДВ повторно разом із пенею. Суд вважає, що такі вимоги прирівнюються до надзвичайного обтяження для компанії-заявника, що руйнувало справедливий баланс, який повинний був підтримуватися між вимогами загальних інтересів та вимогами захисту права власності". Аналогічні висновки були зроблені Європейським Судом з прав людини і  в рішенні у справі "Бізнес Сепорт Сентре проти Болгарії".
Відповідно до частини першої ст. 17 Закону № 3477 рішення Європейського Суду з прав людини мають в Україні силу джерела права. Врахування практики Європейського Суду з прав людини при рішенні справ  передбачено також частиною другої ст. 8 КАСУ.
Більшість справ, в яких приводилося посилання на вказану міжнародну практику, вигравалися платниками в суді. Причому ця позиція знайшла підтримку і в самому  ВАСУ, який посилаючись на вказані обставини, як правило, відмовляє в оскарженні податківцями у Верховному суді України винесених позитивних ухвал.
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1 - комітент передає товар комісіонерові за 120000 грн. з ПДВ (у тому числі ПДВ - 20000 грн.), собівартість товару 100000 грн. (без ПДВ);


2 - комісіонер передає товар покупцеві за 120000 грн. з ПДВ (у тому числі ПДВ - 20000 грн.);


3 - покупець оплачує товар комісіонерові за 120000 грн. з ПДВ (у тому числі ПДВ - 20000 грн.);


4 - комісіонер перераховує плату за товар комітентові 120000 грн. з ПДВ (у тому числі ПДВ - 20000 грн.);


5 - комісіонер передає звіт комітентові на вартість послуг 12000 грн. з ПДВ (у тому числі ПДВ - 2000 грн.);


6 - комітент виплачує винагороду комісіонерові  на суму 12000 грн. з ПДВ (у тому числі ПДВ - 2000 грн.).
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1 — продавець продає  майбутньому комітентові (покупцеві експортного відшкодування) товар за договором купівлі-продажу, який підлягає наступному експорту за 120000 грн. з ПДВ  (у тому числі ПДВ - 20000 грн.);


2 - покупець (комітент) оплачує товар, який підлягає наступному експорту за 120000 грн. з ПДВ  (у тому числі ПДВ - 20000 грн.);


3 - комітент передає товар для продажу комісіонерові на експорт за 100000 грн. без ПДВ;


4 - комісіонер здійснює експорт товару (вивезення товару за кордон) і  передає товар покупцеві-нерезиденту за 100000 грн. без ПДВ;


5 - покупець-нерезидент оплачує товар комісіонерові на суму 100000 грн. без ПДВ;


6 - комісіонер перераховує плату за товар комітентові на суму 100000 грн. без ПДВ;


7 - комісіонер передає звіт комісіонера комітентові і вказує суму комісійної винагороди 12000 грн. з ПДВ (у тому числі ПДВ - 2000 грн.);


8 - комітент виплачує комісійну винагороду комісіонерові у розмірі 12000 грн. з ПДВ (у тому числі ПДВ - 2000 грн.).
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1 — комітент передає товар комісіонерові за 120000 грн. з ПДВ (у тому числі ПДВ - 20000 грн.), собівартість товару 96000 грн. з ПДВ (у тому числі ПДВ - 16000 грн.);


2 - комісіонер передає товар покупцеві за 120000 грн. з ПДВ (у тому числі ПДВ - 20000 грн.);


3 - покупець оплачує товар комісіонерові за 120000 грн. з ПДВ (у тому числі ПДВ - 20000 грн.);


4 - комісіонер перераховує плату за товар комітентові 120000 грн. з ПДВ (у тому числі ПДВ - 20000 грн.);


5 - комісіонер передає звіт комітентові на вартість послуг 36000 грн. з ПДВ (у тому числі ПДВ - 6000 грн.);


6 - комітент виплачує винагороду комісіонерові  на суму 36000 грн. з ПДВ (в т.ч. ПДВ - 6000 грн.).
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1 - комітент перераховує  комісіонерові 120000 грн.  на придбання товару;


2 - комісіонер купує товар у продавця-неплатника ПДВ за 100000 грн. без ПДВ;


3 - комісіонер оплачує товар продавцеві-неплатникові ПДВ у розмірі  100000 грн. без ПДВ;


4 - комісіонер передає товар комітентові за 120000 грн. з ПДВ (у тому числі  ПДВ - 20000 грн.);


5 - комісіонер передає звіт комітентові на вартість послуг 12000 грн. з ПДВ (у тому числі ПДВ - 2000 грн.);


6 - комітент виплачує винагороду комісіонерові  на суму 12000 грн. з ПДВ (у тому числі ПДВ - 2000 грн.).
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