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На основе понимания налоговой льготы как освобожде-
ния от налога с полученной экономической выгоды автор 
приходит к выводу, что предусмотренные Налоговым 
кодексом РФ освобождения от НДС являются льготой 
только в случае реализации неплательщику НДС. Суще-
ствующее правовое регулирование нарушает принципы 
экономического основания налога и нейтральности НДС.
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Налоговым органам предоставлено право при проведении камеральных налого-
вых проверок истребовать у налогоплательщиков документы, подтверждающие 
право налогоплательщиков на налоговые льготы (п. 6 ст. 88 НК РФ). Однако на 
практике возникают разногласия и споры о том, можно ли считать льготой осво-
бождение от НДС и связанные с ним последствия. 

Версия ВАС РФ

Показательным примером такого спора стало дело, рассмотренное в 2012 г. Пре-
зидиумом ВАС РФ1. Суд пришел к выводу, что налогоплательщик не обязан под-
тверждать право на освобождение операций по реализации земельных участков от 
налогообложения (подп. 6 п. 2 ст. 146 НК РФ) в ходе камеральной проверки, по-
скольку такое освобождение не относится к налоговой льготе: «Отсутствие у нало-
гоплательщика обязанности исчислять и уплачивать в бюджет налог на добавлен-
ную стоимость с операций по реализации земельных участков (долей в них) прямо 
преду смотрено нормами налогового законодательства и в силу статьи 56 Кодекса 
не является льготой. Такая реализация, не признаваемая объектом обложения нало-
гом на добавленную стоимость, не учитывается при формировании налоговой базы 
по указанному налогу, в то время как налоговые льготы согласно статье 56 Кодекса 
применяются только в отношении отдельных категорий налогоплательщиков».

Если попытаться выделить критерии, которыми руководствовался Суд при приня-
тии решения, то можно назвать только один: применение освобождений «в отно-

1 Постановление Президиума ВАС РФ от 18.09.2012 № 4517/12. 
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шении отдельных категорий налогоплательщиков». Та-
кой же подход изложен в п. 14 Постановления Пленума 
ВАС РФ от 30.05.2014 № 33 «О некоторых вопросах, 
возникающих у арбитражных судов при рассмотрении 
дел, связанных с взиманием налога на добавленную 
стоимость» (далее — Постановление № 33). 

Предложенное Судом понимание имеет законные ос-
нования в виде п. 1 ст. 56 НК РФ (согласно которому 
под льготами понимаются преимущества, предостав-
ляемые отдельным категориям налогоплательщиков 
и плательщиков сборов), а также многочисленных ре-
шений Конституционного Суда РФ об адресном харак-
тере налоговых льгот2.

2 См.: Определения КС РФ от 20.03.2014 № 509-О, от 
20.02.2014 № 265-О, от 17.06.2013 № 905-О, от 14.05.2013 
№ 689-О, от 25.02.2013 № 298-О, от 17.01.2013 № 35-О, от 
17.01.2013 № 123-О, от 24.12.2012 № 2261-О, от 17.07.2012 
№ 1338-О, от 28.06.2012 № 1250-О, от 19.06.2012 
№ 1086-О, от 15.05.2012 № 809-О, от 03.04.2012 № 600-
О, от 22.03.2012 № 406-О-О, от 02.11.2011 № 1478-О-
О, от 05.07.2011 № 879-О-О, от 24.02.2011 № 171-О-О, 
от 17.06.2010 № 904-О-О, от 23.03.2010 № 447-О-О, от 
26.01.2010 № 153-О-О, от 16.07.2009 № 936-О-О, от 
19.05.2009 № 757-О-О, от 03.04.2009 № 480-О-О, от 
07.02.2008 № 226-О-О, от 17.07.2007 № 544-О-О, от 
20.11.2003 № 392-О, от 05.06.2003 № 275-О, от 26.05.2011 
№ 610-О-О, от 24.02.2011 № 189-О-О, от 24.02.2011 

Однако утверждение, что льготы по налогам и 
сборам — это преимущества, предоставляемые 
отдельным категориям налогоплательщиков и 
плательщиков сборов, хотя и формально-юри-
дически верно, но сути налоговых льгот не от-
ражает. 

В большинстве случаев нормы об освобождении от 
уплаты налогов вообще не содержат указания на 
категории плательщиков. Например, вряд ли преду-
смотренный в подп. 3 п. 1 ст. 220 НК РФ имуществен-
ный налоговый вычет на приобретение жилья можно 
не признать льготой, несмотря на то что категория 
«льготников» не определена3. Иное понимание оз-
начает, что освобождения, предоставляемые всем 
плательщикам, у которых фактически имеются ос-
нования для освобождения от уплаты налога, т.е. 
когда законодательно не определена категория, не 

№ 197-О-О, от 27.01.2011 № 96-О-О, от 27.01.2011 № 23-
О-О, от 25.11.2010 № 1557-О-О, от 25.11.2010 № 1550-О-
О, от 17.06.2010 № 823-О-О, от 27.05.2010 № 731-О-О, от 
16.01.2009 № 81-О-О, от 14.10.2004 № 311-О, от 22.01.2004 
№ 3-О, от 22.01.2004 № 40-О, от 20.11.2003 № 396-О, от 
05.06.2003 № 271-О.

3 В  Постановлении от 01.03.2012 № 6-П и Определении от 
15.05.2012 № 809-О КС РФ признает льготный характер 
этой нормы.
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являются льготами (а это подавляющее число осво-
бождений).

В Постановлении № 33 предложено именовать такие 
«иные» освобождения специальными правилами нало-
гообложения соответствующих операций. Однако вряд 
ли можно согласиться с толкованием, которое объяс-
няет ситуацию путем введения нового неопределенно-
го термина. Определение одного неизвестного через 
другое неизвестное (ignotum per ignotum) — опасная 
логическая ошибка4. Выглядит довольно странным, 
что законодатель, дав определение налоговых льгот, 
«проглядел» наличие так называемых специальных 
правил налогообложения соответствующих операций, 
которых во много раз больше, чем норм об освобож-
дении от налогообложения, предусматривающих кате-
горию плательщиков. 

Впрочем, ограничительное толкование налоговой 
льготы в п. 14 Постановления № 33 следует признать 
оправданным с точки зрения цели такого толкования, 
ведь вопрос возник в связи с применением налоговы-
ми органами властного полномочия — права на истре-
бование документов в ходе налогового контроля. В та-
кой ситуации необходимо учитывать дозволительный 
тип правового регулирования публичных отношений 
«запрещено все, что прямо не разрешено»5. Указав в 
ст. 56 НК РФ на категорию плательщиков как на один 
из обязательных признаков льготы, законодатель тем 
самым определил пределы полномочий налоговых ор-
ганов при проведении камеральной проверки.

Налоговая льгота — это нормативно установ-
ленное освобождение организации или физиче-
ского лица от уплаты налога с полученной эко-
номической выгоды6. 

Следовательно, для отнесения конкретного освобож-
дения от НДС к льготе необходимо выявлять, приводит 

4 Например, термин «фискальный сбор», конъюнктурно 
введенный в оборот КС РФ в Определении от 10.12.2002 
№ 284-О, привел к распространению ни на чем не осно-
ванного мнения, что фискальный сбор —  это нечто третье 
(внешнее) по отношению к налогам и сборам.

5 См., напр.: Теория государства и права: курс лекций / под 
ред. Н.И. Матузова и А.В. Малько. М., 2005. С. 69; Шумилов 
В.М. Введение в правовую систему ФРГ. М., 2001. С. 36.

6 Подробнее о понятии налоговой льготы см.: Зарипов В.М. 
Правовые инструменты повышения эффективности на-
логовых льгот // Закон. 2014. № 2.

ли оно к тому, что, несмотря на наличие в конкретной 
ситуации добавленной стоимости (как соответствую-
щего вида облагаемой экономической выгоды), налог 
не взимается (налоговая нагрузка снижается по срав-
нению с обычным).

Статья 149 НК РФ:  
проверка на льготность

Наибольшие сложности возникают при определении 
природы освобождений от НДС, предусмотренных п. 2 
ст. 149 «Операции, не подлежащие налогообложению 
(освобождаемые от налогообложения)» НК РФ. В со-
ответствии с п. 5 этой статьи налогоплательщик впра-
ве в заявительном порядке отказаться от освобожде-
ния от налогообложения предусмотренных в ее п. 3 
операций. На основании этой нормы специалистами 
делается вывод, что в 35 различных случаях, преду-
смотренных п. 2 той же статьи, налогоплательщик не 
вправе отказаться от освобождения: оно носит импе-
ративный характер7.

Данная норма рассматривается в науке и практике8 
как специальная по отношению к норме ст. 56 НК РФ 
о том, что налогоплательщик вправе отказаться от ис-
пользования предоставленного законодателем пре-
имущества в виде льготы, если во второй части Ко-
декса не предусмотрен особый порядок применения 
той или иной льготы9.

В связи с этим А.В. Демин даже предлагает пересмо-
треть понимание использования льготы как права на-
логоплательщика, закрепленного в подп. 3 п. 1 ст. 21 
НК РФ, и сделать оговорку о том, что в случаях, когда 

7 См.: Демин А.В. Диспозитивные нормы налогового права 
(общие подходы и отраслевая специфика) // Современное 
право. 2009. № 8; Авдеев В.В. Налог на добавленную сто-
имость: условия применения льгот по НДС, отказ, когда он 
возможен или обязателен // Налоги. 2012. № 37; Хабарова 
Л.П. Учетная политика организаций 2010 года // Бухгалтер-
ский бюллетень. 2009. № 11–12.

8 См.: Имыкшенова Е.А. Особенности льгот по НДС // Вест-
ник ВАС РФ. 2008. № 6; Определение КС РФ от 05.02.2004 
№ 43-О.

9 Учитывая, что неотражение льготы в декларации не ли-
шает налогоплательщиков права на использование такой 
льготы в дальнейшем, данная норма практического смысла 
не имеет. С логической точки зрения «предложение, от ко-
торого нельзя отказаться» вообще не может претендовать 
на звание льготы, в связи с чем данная норма должна быть 
исключена из законодательства.
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отказ от использования льготы или приостановление 
ее использования налогоплательщиком законом не 
допускаются, использование такой льготы относится к 
обязанности налогоплательщика10.

В известном Определении от 07.11.2008 № 1049-О-О 
Конституционный Суд РФ исходит из понимания норм 
ст. 149 НК РФ как льгот. В Определении от 04.06.2013 
№ 966-О он отмечает, что в ст. 149 НК РФ предусмо-
трен перечень операций, освобожденных от налого-
обложения, когда товар (работа, услуга) реализуется 
конечным потребителям без выставления им суммы 
«НДС»11: «Указанное регулирование следует рассма-
тривать как способ предоставления участникам эко-
номических отношений льгот при уплате налога на 
добавленную стоимость, направленных в том числе на 
создание благоприятных условий для развития той или 
иной сферы экономической деятельности. В таком слу-
чае цена товара (работы, услуги) для конечного потре-
бителя снижается, а налогоплательщик относит долю 
„входного“ налога на добавленную стоимость (налога, 
уплаченного им поставщикам) на свои расходы в части, 
приходящейся на такие операции». Как указано выше, 
ВАС РФ квалифицирует некоторые из перечисленных в 
п. 2 ст. 149 НК РФ освобождений как налоговые льготы. 

К признанию упомянутых в п. 2 ст. 149 НК РФ осво-
бождений льготами склоняется Конституционный Суд 
РФ в своих определениях от 20.11.2003 № 392-О, от 
20.11.2003 № 396-О и от 09.06.2005 № 287-О. 

Однако однозначная квалификация их как налоговых 
льгот вряд ли возможна, но не по формальному при-
знаку отсутствия в соответствующих нормах указания 
на отдельные категории налогоплательщиков, как это 
предложено в п. 14 Постановления № 33, а по существу.

Рассмотрим механизм исчисления НДС на примере 
подп. 22 п. 2 ст. 149 НК РФ, которым установлено ос-
вобождение от налогообложения обслуживания воз-
душных судов в российских аэропортах и российском 

10 Демин А.В. Принцип определенности налогообложения: 
монография. М., 2015. С. 87–88.

11 Здесь и далее сумма «НДС», выделяемая в цене, указыва-
ется в кавычках, поскольку она является расчетной, услов-
ной, виртуальной величиной (показателем), а не налогом 
на добавленную стоимость, подлежащим уплате в феде-
ральный бюджет.

воздушном пространстве12. И аэропорты, и авиакомпа-
нии — крупные организации и потому всегда являются 
плательщиками НДС13. Аэропорт несет значительные 
расходы на капитальные вложения (например, на ре-
конструкцию аэровокзального комплекса), оплачивая 
«НДС» в составе цены подрядчикам и поставщикам. 
Также он оплачивает «НДС» в цене материальных ре-
сурсов, приобретаемых для непосредственного обслу-
живания воздушных судов. Вследствие возобладавших 
мнений, официальных разъяснений и сложившейся 
правоприменительной практики (указанных ниже) ос-
вобождение от налогообложения фактически влечет 
невозможность выставить счет-фактуру с выделенным 
«НДС» и таким образом транслировать далее по цепоч-
ке сделок сумму налоговых вычетов14. В итоге это при-
водит к тому, что авиакомпании не имеют возможности 
принять к вычету значительные суммы «НДС», который, 
несомненно, содержится в цене экономически, но не 
выделен де-юре.

Это видно в приведенном ниже сравнительном рас-
чете (для наглядности и простоты понимания прини-
мается, что услуги аэропортом и авиакомпанией ре-
ализуются без наценки, т.е. добавленной стоимости, 
поскольку это не имеет значения).

Ситуация 1: обычный режим взимания НДС. Аэро-
порт приобретает услугу за 100 + 18 («НДС») руб. и ре-
ализует эту же услугу авиакомпании как облагаемую 
за 100 + 18 («НДС») руб.; та — тоже как облагаемую 
за 100 + 18 («НДС») руб.15 Очевидно, что добавленной 
стоимости нет, НДС = 0. 

Ситуация 2: освобождение от НДС. Аэропорт приоб-
ретает услугу за 100 + 18 («НДС») руб., но, поскольку 

12 «Льготная» норма соседнего подп. 23 чуть не довела до 
банкротства ряд градообразующих предприятий, см.: Обра-
щение Совета Федерации от 12.11.2008 № 388-СФ «К Пред-
седателю Правительства РФ В.В. Путину по вопросу о ситу-
ации в судоремонтной отрасли» // СПС «КонсультантПлюс».

13 Физических лиц, владеющих воздушными судами, не сле-
дует принимать в расчет не только в силу их немногочис-
ленности, но и потому, что освобождение вряд ли адре-
совано таким явно не нуждающимся в государственной 
помощи лицам.

14 Следует отметить, что возможность отнесения уплаченных 
продавцам сумм «НДС» к расходам при исчислении налога 
на прибыль на основании п. 2 ст. 170 НК РФ компенсирует 
налогоплательщикам максимум 20% «потерянного» выче-
та по НДС.

15 Без учета временно пониженной ставки на билеты (подп. 6 
п. 2 ст. 164 НК РФ).
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услуга освобождается от налогообложения, продает 
за 118 руб. (не ниже, так как иначе окажется в убытке) 
авиакомпании, та — за 100 + 18 («НДС») руб. Добав-
ленной стоимости у авиакомпании по-прежнему нет, 
но у нее возникает НДС к уплате в бюджет в размере 
18 руб. Это не что иное, как пропавший у авиакомпа-
нии вычет, поскольку аэропорт не вправе выделять 
«НДС» в цене «необлагаемой» услуги16.

Данные ситуации представлены в таблице.

Возникновение суммы НДС к уплате в бюджет во вто-
рой ситуации приводит к завышенному обложению до-
бавленной стоимости авиакомпаний17. Причина такого 
неадекватного налогообложения — возникающий в 

16 Аналогичные проблемы возникают и при применении 
ст. 145 НК РФ («Освобождение от исполнения обязанно-
стей налогоплательщика»), п. 2 ст. 146 НК РФ, согласно ко-
торому не признается объектом налогообложения ряд опе-
раций, а также п. 3 ст. 346.1 и п. 2 ст. 346.11 НК РФ, согласно 
которым организации и индивидуальные предпринимате-
ли, перешедшие на уплату единого сельскохозяйственного 
налога или на упрощенную систему налого обложения, не 
признаются плательщиками НДС. Возникают они и у пла-
тельщиков единого налога на вмененный доход (ЕНВД), 
не признаваемых плательщиками НДС в силу абз. 3 п. 4 
ст. 346.26 НК РФ.

17 В  свою очередь, завышенное налогообложение авиаком-
паний приводит к завышению стоимости билетов для пас-
сажиров, так как любые налоги коммерческая организация 
стремится переложить в цене на своих покупателей.

связи с освобождением разрыв в цепочке начислений 
и вычетов, недопустимый с точки зрения методологии 
расчета НДС. Дело в том, что искусственный разрыв 
приводит к искажению механизма исчисления НДС, 
основанного на методе косвенного вычитания, на-
зываемого также методом зачета по счетам (инвойс-
ным).

Эксперты МВФ указывают, что освобождение от НДС — 
это аберрация18, искажение самого понятия НДС, не-
совместимое с логикой функционирования НДС и 
способное разрушить всю систему этого налога19. По 
прямому, беспристрастному и явно разоблачающе-
му признанию экспертов, освобождение может как 
уменьшить, так и увеличить итоговые бюджетные до-
ходы — все зависит от того, где возникает разрыв в 
цепочке. Если освобождение от налога имеет место 
непосредственно перед конечной продажей, то до-
ходы падают, потому что добавленная стоимость на 
конечной стадии оказывается освобождена от на-
лога. Освобождение на какой-нибудь предыдущей 

18 Отклонение от цели, приводящее к ошибкам и блужданию.
19 Данные экономисты отмечают и другие негативные эко-

номические последствия освобождений от НДС —  отказ 
от приобретения материальных ресурсов с «НДС», стрем-
ление налогоплательщиков к «самообеспечению» (это на-
глядно видно на примере банков) и постепенное «располза-
ние» освобождения на предыдущие стадии экономического 
цикла.

Различия в формировании НДС к уплате

Плательщик Стадия расчета Обычный режим НДС Освобождение от НДС

Аэропорт

Приобретает 100 + 18 100 + 18

Продает 100 + 18 118

Добавленная стоимость 0 0

НДС к уплате в бюджет 0 0

Авиакомпания

Продает 100 + 18 100 + 18

Добавленная стоимость 0 0

НДС к уплате в бюджет 0 18
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стадии приводит к увеличению государственных до-
ходов — в результате добавленная стоимость в дей-
ствительности облагается более одного раза20. Такой 
же точки зрения придерживаются Р. де ла Ферия и 
Р. Кревер в своей статье «Ending VAT Exemptions: To-
wards a Post-Modern VAT»21.

Конституционным Судом РФ было воспринято мнение 
о том, что освобождение от выделения «НДС» приво-
дит к снижению цены и потому является налоговой 
льготой. Более того, по мнению Суда, невыделение 
«НДС» в счете-фактуре «повышает ценовую конку-
рентоспособность соответствующих товаров (работ, 
услуг)»22.

Во-первых, данное мнение не соответствует выше-
указанному определению льготы как налогового, а не 
ценового преимущества. Как отмечает Е.А. Имыкше-
нова, «такое преимущество имеет точное законода-
тельное определение и выражается лишь в возможно-
сти не уплачивать ту или иную сумму НДС в бюджет»23. 

Во-вторых, это мнение основано на широко распро-
страненном заблуждении: считается, что обложить 
налогом на добавленную стоимость — значит уве-
личить цену на сумму «НДС», и в этом проявляется 
природа НДС как косвенного налога. Так, по мнению 
С.Г. Пепеляева и Е.В. Кудряшовой, включение про-
давцом в подлежащую оплате покупателем цену 
суммы «НДС» обязательно в соответствии с налого-
вым законодательством — это отражает косвенный 
характер налога24. На самом же деле обложение на-
логом на добавленную стоимость — это изъятие ча-
сти добавленной стоимости в пользу государства25, 
деление налогов на прямые и косвенные изначально 
условно26, а переложение НДС на покупателя обе-
спечивается вовсе не сомнительной формулировкой 
п. 1 ст. 168 НК РФ о якобы императивном увеличении 

20 Эбрилл Л., Кин М., Боден Ж.-П. и др.. Современный НДС. 
М., 2003. С. 100, 101, 103, 121. 

21 URL: http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_
id=2273111 (дата обращения: 12.02.2016).

22 Определение КС РФ от 07.11.2008 № 1049-О-О.
23 Имыкшенова Е.А. Указ. соч.
24 Пепеляев С.Г., Кудряшова Е.В., Никонова М.В. Правовые 

основы косвенного налогообложения: учеб. пособие / под 
ред. С.Г. Пепеляева. М., 2015. С. 62.

25 См.: постановления Конституционного Суда РФ от 
03.06.2014 № 17-П, от 01.07.2015 № 19-П.

26 См.: Бен Дж. Терра. Введение в налог на добавленную сто-
имость в ЕС. Paris: OECD, 1995. С. 9.

цены на сумму «НДС», а выделением «НДС» в со-
ставе цены, что позволяет покупателю принять ее к 
вычету и тем самым уменьшить свои обязательства  
по НДС27.

В-третьих, как следует из вышеприведенного срав-
нительного расчета, освобождение от НДС еще не 
означает, что цена может быть уменьшена именно на 
сумму «НДС». У продавца возможность снизить цену 
(причем за счет уменьшения собственной прибыли) 
настолько, чтобы полностью компенсировать поте-
рю вычета покупателю, являющемуся плательщиком 
НДС, появляется только в случае значительного (со-
ответственно выше 10 или 18%) размера добавленной 
стоимости по отношению к приобретаемым матери-
альным ресурсам. 

Наблюдающаяся все последние годы тенден-
ция к снижению рентабельности экономических 
субъектов делает НДС-аберрацию для них все 
чувствительнее.

Беспрепятственное снижение цены продавцом воз-
можно только в отношениях «бизнес — потребитель», 
т.е. в случае реализации неплательщику НДС.

Следует признать не соответствующим действитель-
ности вывод о том, что невыделение «НДС» в сче-
те-фактуре повышает ценовую конкурентоспособ-
ность товаров (работ, услуг). На стадии реализации 
плательщику НДС освобождение вообще не имеет 
смысла и лишь препятствует действию принципа 
нейтральности НДС28. Напротив, именно выделение 
«НДС» в цене способствует его переносу на покупа-
теля, т.е. никакого дополнительного облегчения и не 
требуется.

По словам С.Г. Пепеляева и Е.В. Кудряшовой, осво-
бождения от НДС — пример «невыгодных» налоговых 
льгот, они оправданны только на этапе реализации ко-
нечному покупателю (т.е. потребителю)29. 

27 Подробнее см.: Зарипов В.М. НДС всегда в цене! // Налого-
вед. 2013. № 6.

28 О праве на вычет как проявлении принципа нейтральности 
НДС см.: Шелкунов А.Д. Принцип нейтральности НДС и 
подходы судебной практики // Закон. 2014. № 4.

29 Пепеляев С.Г., Кудряшова Е.В., Никонова М.В. Указ. соч. 
С. 86–87.
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Таким образом, на всех стадиях, кроме потреб-
ления, освобождение от НДС становится меха-
низмом скрытого переложения налоговой на-
грузки на покупателя30; действительно льготой 
освобождение от НДС является только в случае 
реализации неплательщику НДС.

Невозможность продавца транслировать сум-
му вычетов по НДС далее по цепочке сделок при-
водит к стремлению налогоплательщиков избе-
жать освобождения, ведь они рискуют потерять 
своих потенциальных покупателей, не желающих не-
сти повышенную налоговую нагрузку. Это приводит к 
попыткам налогоплательщиков выставлять счета-фак-
туры и тем самым предъявлять покупателям «НДС»  
в цене.

Надо признать, что такие попытки имеют вполне за-
конные основания. Пункт 1 ст. 168 НК РФ не огова-
ривает, что налогоплательщик обязан выделить 
«НДС» в цене только при облагаемой реализации 
товаров (работ, услуг). Кроме того, из п. 3 ст. 169 
НК РФ можно сделать вывод, что при совершении не-
облагаемых операций налогоплательщик не обязан, 
но вправе выставить покупателю счет-фактуру с вы-
деленной в нем суммой «НДС». В Постановлении от 
03.06.2014 № 17-П Конституционный Суд РФ даже от-
метил, что обязанность по выставлению счета-факту-
ры, как следует из ст. 168 НК РФ, распространяется 
на всех плательщиков НДС в качестве безусловного  
требования.

В Определении от 07.11.2008 № 1049-О-О Конститу-
ционный Суд РФ указывает, что выставление поку-
пателю счета-фактуры с выделением суммы налога 
в отношении необлагаемых операций допускает и п. 
5 ст. 173 НК РФ. Суд пришел к выводу, что тем са-
мым федеральный законодатель предусмотрел в от-
ношении необлагаемых операций возможность вы-
бора наиболее оптимального способа организации 
экономической деятельности и налогового планиро-
вания: налогоплательщик вправе либо сформиро-
вать цену без учета сумм «НДС» и, соответственно, 

30 Под настоящей льготой при реализации плательщику НДС 
было бы правильно считать освобождение от обязанности 
уплатить в бюджет НДС, причитающийся с добавленной 
стоимости, возникшей от реализации необлагаемых то-
варов (известное в Европейском союзе «освобождение с 
правом на вычет»).

без выделения этих сумм в выставляемых покупа-
телю счетах-фактурах, либо выставить контрагенту 
по конкретным операциям по реализации товаров 
(работ, услуг) счета-фактуры с выделением суммы « 
НДС».

Однако при этом в силу прямого требования п. 5 ст. 173 
НК РФ сумма налога, которую продавец должен упла-
тить в бюджет, определяется как сумма «НДС», ука-
занная в соответствующем счете-фактуре, передан-
ном покупателю, т.е. без учета налоговых вычетов31. 

Фактически налогоплательщик в нарушение 
принципа экономического основания налога 
(п. 3 ст. 3 НК РФ) должен заплатить налог не с 
добавленной стоимости, возникшей при реали-
зации, а с полученной выручки.

Правомерность такой нормы с точки зрения экономи-
ческого основания налога32 сама по себе вызывает 
сомнения. В Постановлении № 33 была предпринята 
довольно либеральная попытка частичного исправле-
ния экономико-правового дефекта этой нормы. В п. 5 
Пленум ВАС РФ подтвердил, что неплательщики НДС 
в случае выставления счета-фактуры с выделенным 
«НДС» обязаны в соответствии с подп. 1 п. 2 ст. 173 
НК РФ перечислить в бюджет всю указанную в сче-
те-фактуре сумму (без уменьшения на налоговые вы-
четы). Однако в п. 6 он указал, что при применении 
подп. 2 п. 5 ст. 173 НК РФ необходимо учитывать, что 
плательщик НДС, выставивший счет-фактуру по не-
облагаемым операциям, вправе применить налоговые 
вычеты по материальным ресурсам, приобретенным 
для осуществления указанных операций33.

К сожалению, на практике такое разъяснение при-
живается с трудом, поскольку практически в од-
ной и той же ситуации суды выносят решения как в 
пользу налогоплательщиков, причем со ссылкой 

31 См.: письма Минфина России от 19.09.2013 № 03-07-
07/38909; ФНС России от 26.08.2010 № ШС-37-3/10064 и 
др.

32 См.: Зарипов В.М. Понятие экономического основания на-
лога // Налоговед. 2014. № 5.

33 Одновременно налогоплательщик обязан внести соответ-
ствующие коррективы в расчет налога на прибыль орга-
низаций (налога на доходы физических лиц), если сумма 
налога, предъявляемая к вычету, ранее была учтена им при 
исчислении названных налогов как часть стоимости приоб-
ретенных товаров (работ, услуг).
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на принцип экономического основания налога34,  
так и в пользу налоговых органов35.

Ситуация усугубляется еще и тем, что по счетам-
факту рам, выставленным продавцом в таком слу-
чае, применение вычета покупателем осложнено. 
По мнению финансовых и налоговых органов36, а 
также ряда специалистов37, вычет в такой ситуации 
неправомерен, даже несмотря на явное формиро-
вание «источника» для вычета, — просто по фор-
мальным основаниям (несоответствие п. 5 ст. 169 
НК РФ).

Суды, как правило, придерживаются противопо-
ложной точки зрения38, наиболее удачно изложен-
ной в Постановлении Конституционного Суда РФ от 
03.06.2014 № 17-П: как следует из п. 5 ст. 173 НК РФ, 
обязанность продавца уплатить НДС в бюджет и пра-
во покупателя применить налоговый вычет связаны 
с одним и тем же юридическим фактом — выстав-
лением счета-фактуры: право покупателя на такой 
вычет ставится в зависимость от предъявления ему 
продавцом сумм «НДС» посредством счета-факту-
ры, а обязанность продавца перечислить эту сумму 
в бюджет обусловлена выставлением им счета-фак-
туры с выделением в нем соответствующей суммы 
отдельной строкой. В связи с этим официальные 
органы признали возможность использования выче-
тов на основе счетов-фактур по необлагаемым опе-

34 См.: постановления АС Московского округа от 08.09.2014 
№ Ф05-7939; ФАС Московского округа от 03.07.2014 
№ Ф05-6469/2014, от 26.06.2014 № Ф05-5515/2014.

35 См.: постановления ФАС Московского округа от 28.05.2014 
№ Ф05-3528/14, от 22.07.2014 № Ф05-7443/2014; АС За-
падно-Сибирского округа от 27.10.2014 по делу № А81-
6272/2013; АС Северо-Западного округа от 19.03.2015 
по делу № А56-27774/2014; АС Поволжского округа от 
28.01.2015 № Ф06-19353/2013.

36 См.: письма Минфина России от 10.10.2008 № 03-07-07/104, 
от 18.11.2013 № 03-07-11/49526, от 05.10.2015 № 03-07-
11/56700; ФНС России от 15.07.2009 № 3-1-10/501@.

37 См.: Ручкина Г.Ф., Терехова Е.В. Возмещение возврата на-
лога на добавленную стоимость: сравнительно-правовое 
исследование зарубежного и российского законодатель-
ства: учеб. пособие. М., 2012; Поветкина Н.А., Шишкин Р.Н. 
Правовое регулирование предъявления налоговых выче-
тов по НДС при осуществлении операций, не подлежащих 
налогообложению (освобождаемых от налогообложения) // 
Финансовое право. 2012. № 1.

38 См.: Постановление Президиума ВАС РФ от 30.01.2007 
№ 10627/06; постановления ФАС Северо-Западного окру-
га от 29.05.2008 по делу № А56-4388/2007, от 14.08.2008 
по делу № А56-1302/2006, от 26.06.2009 по делу № А56-
14177/2007.

рациям, в частности при обслуживании воздушных  
судов39.

Необходимо отметить также, что вследствие измене-
ния редакции п. 5 ст. 168 НК РФ с 1 января 2014 г. при 
выставлении счета-фактуры по необлагаемым опера-
циям не существует запрета на выделение НДС в сче-
те-фактуре, однако споры продолжаются40.

Резюме

Становится очевидной странная, если не абсурдная 
ситуация: если налогоплательщик использует осво-
бождение, то это влечет повышенное налогообложе-
ние у его покупателя (из-за потери вычетов в цепочке 
сделок); если же он такое освобождение не использу-
ет, это приводит к повышенному налогообложению у 
него самого (причем вследствие узаконенного лише-
ния права на вычеты у продавца облагается налогом 
вся выручка от необлагаемой реализации, а вслед-
ствие неопределенности в законодательстве права на 
вычет может лишиться и покупатель). 

Вряд ли двойное налогообложение выручки (!) 
как результат предусмотренного законодатель-
ством освобождения от НДС можно назвать 
льготой (преимуществом) — скорее это псев-
дольгота и даже антильгота. 

Видимо, не случайно в научной литературе встреча-
ется противоположный льготам термин «налоговое 
ужесточение», под которым понимается повышенное 
(иногда близкое к штрафному) налогообложение41. 
Но, как метко замечает Д.В. Тютин, рассчитывать на 
то, что такой термин будет официально признан, не 
приходится: данная дефиниция будет, скорее всего, 
отвергнута по политическим соображениям. Налого-
обложение предполагает безвозмездный отъем част-
ной собственности в публичных целях, вследствие 
чего законодатель стремится оперировать благозвуч-

39 См.: письма Минфина России от 24.11.2014 № 03-07-
15/59623; ФНС России от 18.12.2014 № ГД-4-3/26274, от 
16.02.2015 № ГД-4-3/2366@; постановление АС Северо-За-
падного округа от 12.05.2015 № Ф07-2281/2015.

40 См.: постановления АС Московского округа от 14.05.2015 
№ Ф05-5070/2015, от 10.09.2015 № Ф05-12282/2015 и др.

41 См.: Худяков А.И., Бродский М.Н., Бродский Г.М. Основы 
налогообложения. СПб., 2002. С. 100.
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ными (льготы, освобождения) или по крайней мере 
нейтральными (объект налога, налоговая ставка) тер-
минами42. Не только налогоплательщики, но и госу-
дарство строит свои налоговые схемы по сравнитель-
но законному обогащению43.

Профессор В.И. Крусс справедливо отмечает, что 
именно выбранная законодателем модель освобожде-
ния от НДС приводит к целому ряду деструктивных по-
следствий, и предлагает исключить из законодатель-
ства такие «льготы» по НДС44.

В целях нормализации системы взимания НДС, реали-
зации его основополагающего принципа нейтрально-
сти и соблюдения метода зачета по счетам (инвойсно-
го метода), а также в связи с внедрением АСК НДС-245 
необходимо предпринять ряд действий.

1. Как минимум отказаться от принуждения к осво-
бождениям, предусмотренным п. 2 ст. 149 НК РФ, т.е. 
отменить фактический запрет на отказ от таких осво-
бождений (для этого действие п. 5 ст. 149 НК РФ сле-
дует распространить и на п. 2 этой статьи)46. 

В то же время узаконенная возможность выставить 
счет-фактуру в любой момент, в том числе и по не-
облагаемым операциям, лишает смысла специальную 
процедуру отказа от освобождения. Поэтому необхо-
димо обсудить целесообразность отмены п. 5 ст. 149 
НК РФ и принятия корреспондирующих поправок, пря-
мо подтверждающих диспозитивность при выставле-
нии счетов-фактур. 

42 Тютин Д.В. Налоговое право: курс лекций // СПС «Консуль-
тантПлюс».

43 См.: Зарипов В.М. Налоговые схемы государства // Ведомо-
сти. 2015. 23 дек.

44 Крусс В.И. Конституционная сущность налога на добав-
ленную стоимость и проблема его актуальной модерни-
зации // Конституционное и муниципальное право. 2015.  
№ 4.

45 Эта автоматизированная система тотального налогово-
го контроля за хозяйственными операциями призвана 
выявлять так называемые налоговые разрывы, возни-
кающие в связи с использованием «прокладок» —  фик-
тивных организаций. Справедливо поставить вопрос и 
о ликвидации налоговых разрывов, создаваемых самим  
государством.

46 Особые случаи принудительного освобождения, такие как 
реализация металлолома (подп. 25 п. 2 ст. 149 НК РФ), в 
свете действия АСК НДС-2, предназначенной для противо-
действия уходу от налога, также вряд ли оправданны.

2. Обсудить целесообразность исключения из списка 
освобождений тех ситуаций, которые возникают в ос-
новном в отношениях «бизнес — бизнес».

3. В полной мере признать право продавца на вычет 
«НДС» по приобретенным материальным ресурсам 
в случае выставления им счета-фактуры по необла-
гаемым операциям или не отнесенным к объектам 
налогообложения, а также в случае выставления не-
плательщиком НДС. Для этого п. 5 ст. 173 НК РФ, 
фактически лишающий права на вычеты, должен быть 
подвергнут законодательной корректировке либо кон-
ституционно-правовой проверке.

4. Официально подтвердить право покупателя на вы-
чет на основе счета-фактуры во всех случаях (в том 
числе выставленного по операциям, не являющимся 
объектами налогообложения47, или необлагаемым 
операциям, а равно от неплательщика НДС). Исклю-
чением из этого правила может быть только доказан-
ное налоговыми органами нарушение требования зер-
кальности начислений48: пока налоговыми органами 
не доказано, что продавцом выделенный «НДС» не 
учтен при уплате НДС в бюджет, право покупателя на 
вычет по полученному счету-фактуре должно презю-
мироваться.
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