Приложение 1

Одним из важнейших решений КС РФ 2025 года стало Постановление от 25.11.2025 № 41-П о соотношении цены договора и НДС, когда для продавца обязанность уплатить НДС возрастает в силу закона в отношении ранее заключенных длящихся договоров.

В настоящее время в профильных ведомствах идет нормотворческий процесс -подготовка законопроекта, который должен устранить выявленный Конституционным Судом пробел. Свою версию законопроекта предложили и обсудили на площадке Торгово-промышленной палаты РФ налоговые юристы.

Заметим, что в качестве одной из позиций вновь выдвигается не поддержанный в Постановлении КС РФ радикальный «цивилистический» подход о «святости» договорной цены и ее неизменности, когда НДС вырос, а стороны не смогли договориться об изменении цены или расторгнуть договор. Риск роста НДС снова предлагается возложить на продавцов, включая, например, малый и средний бизнес в условиях снижения порогов освобождения НДС на УСН. Природа НДС как косвенного, перелагаемого налога при этом не принимается во внимание.

Полагаем, что отбрасывать доктринальные подходы налогового права к природе НДС, как и десятилетия мирового опыта, было бы печальной ошибкой.

При рассмотрении дела в КС РФ вниманию Суда было предложено инициативное заключение –  письмо «друзей Суда» (amici curiae) - налоговых экспертов, которые многие десятилетия исследуют правовые вопросы взимания косвенных налогов:

А.В. Брызгалин, канд. юрид. наук, руководитель Группы компаний "Налоги и финансовое право" 

Д.В. Винницкий, д-р юрид. наук, профессор, заведующий кафедрой финансового права Уральского государственного юридического университета имени В.Ф. Яковлева*

А.В. Демин, д-р юрид. наук, профессор кафедры предпринимательского, конкурентного и финансового права Юридического института ФГАОУ ВПО «Сибирский Федеральный Университет»

С.В. Запольский, д-р юрид. наук, профессор, главный научный сотрудник сектора административного права и административного процесса ИГП РАН, заслуженный юрист РФ

Ю.А. Крохина, д-р юрид. наук, профессор, заведующая кафедрой правовых дисциплин ВШГА МГУ имени М.В. Ломоносова 

С.Г. Пепеляев, канд. юрид. наук, доцент, главный редактор журнала "Налоговед"

(* В подписном листе заключения проф., д-р юрид.наук Д.В. Винницкий указал: "Нюансы моей собственной позиции состоят в предании особой значимости условиям длящегося договора, в частности, толковании его условия о цене, необходимости изменения и (или) расторжения договора в связи с существенным изменением обстоятельств, имея в виду, что условие о НДС (его ставке) непосредственно проникает в содержание договора через условие о цене").
[bookmark: _GoBack]С согласия авторов журнал «Налоговед» публикует это письмо (заключение). Цель публикации – расширить границы дискуссии о подходах к устранению сохраняющегося правового пробела по упомянутой проблеме.
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О возможности переложения увеличенного НДС 
продавцом на покупателя по длящимся договорам
Основные выводы заключения
1. Конституционным Судом РФ ранее сформированы правовые позиции о том, что НДС является налогом на потребление, экономическое бремя его уплаты возлагается на покупателя, а в итоге – на конечного потребителя. НДС является косвенным налогом, причем не только с экономической, но и с юридической точки зрения.
Эти качества НДС проявляются в его правовом механизме: 
- налог не уплачивается при экспорте, так как потребление экономических благ в стране не происходит, даже когда продавец получил добавленную стоимость;
- налог уплачивается при импорте, так как потребление благ предполагается внутри страны, даже когда продавец добавленной стоимости не получил;
- продавец, допустивший уплату НДС сверх должного, не вправе возвратить его из бюджета до его возврата покупателю как экономическому носителю налога.
Это не позволяет согласиться с доводами жалобы об исключительно экономическом, но не юридическом значении выделения косвенных налогов. Доводы жалобы не опровергают, что НДС – это косвенный налог.
2. В качестве исключения из общего правила судебная практика возлагает на продавца бремя уплаты НДС в пределах ранее согласованной договором цены, без возможности взыскания с покупателя любых дополнительных сумм, если в силу ошибки (заблуждения) продавца НДС изначально, при заключении договора, не учтен в цене и впоследствии не предъявлен покупателю без должных оснований.
Увеличение бремени уплаты НДС в силу решения законодателя, состоявшегося после заключения договора, нельзя приравнять к ошибке продавца. Продавец не обязан предвидеть законодательные решения, поскольку они выходят за рамки хозяйственной деятельности и рисков, формируемых в экономике (таких, как колебания рыночных цен).
3. В действующем российском законодательстве нет прямого ответа на вопрос, кто несет риск увеличения бремени уплаты НДС, если хозяйственная операция не облагалась налогом при заключении договора, но стала облагаться при исполнении договора, или если операция при заключении договора рассматривалась как облагаемая НДС, но при исполнении договора размер налога увеличился. 
Схожий правовой пробел есть и для обратной ситуации, когда при исполнении договора бремя уплаты НДС сократилось. Возникает вопрос, как распределить уже не риск, а выгоду.
Ответ на эти вопросы следует из природы НДС как налога на потребление (косвенного, перелагаемого налога) и из обжалуемого заявителем пункта 1 статьи 168 НК РФ, который обязывает продавца предъявить НДС к оплате покупателю. Это правило нельзя считать лишь «информационной» обязанностью, исполняемой для обеспечения покупателю возможности вычета НДС. Закон предусматривает не просто предъявление налога, а «предъявление к оплате». Покупатель несет экономическое бремя уплаты НДС в рамках денежного обязательства перед продавцом.
Если бремя НДС увеличилось в силу закона, вступившего в силу после заключения договора, то оно возлагается на покупателя, который становится обязан доплатить соответствующую сумму продавцу. Если же бремя НДС в силу закона уменьшилось, то обязательство покупателя уменьшается на соответствующую сумму. Именно такими должны быть общие правила, хотя их применение может исключаться законом или договором (в установленных законом пределах). Такие правила закреплены в ряде зарубежных правопорядков, имеющих многолетний опыт взимания НДС.
Отсутствие таких правил в отечественном законодательстве породило правовую неопределенность, недопустимую с конституционной точки зрения.
Способ устранения этой неопределенности, искомый заявителем жалобы, а именно возложение риска роста бремени НДС по длящимся договорам на продавца, противоречит природе НДС как косвенного налога и не может быть поддержан.
Возложение экономического бремени уплаты НДС на продавца будет означать, что НДС утратит ключевое отличие от налога на прибыль организаций, и поставит под сомнение саму возможность одновременного взимания этих двух налогов. Предмет обложения и источник уплаты двух налогов будут в значительной степени пересекаться, учитывая, что для их исчисления используются одинаковые показатели – выручка, капитальные и материальные затраты на производство, стоимость покупных товаров. Взимание двух налогов с однородного предмета и из одного источника (доходность продавца) вряд ли было бы оправдано с конституционной точки зрения.
В деле, в котором суды применили обжалуемые законоположения, покупатель, которому продавец предъявил введенный законом НДС, не имел права на вычет налога, так как его основная деятельность как банка этим налогом не облагается. Если бы такое право у покупателя было, то он мог бы избежать экономического бремени уплаты НДС. Однако частично банк компенсирует возросший для него НДС, поскольку учитывает его сумму в составе собственных затрат, которые может учесть при ценообразовании и уменьшить на них налогооблагаемую прибыль.
Действующий порядок взимания НДС допускает ситуации, когда покупатель несет экономическое бремя уплаты НДС, не будучи конечным потребителем, но не имея права на вычет НДС. Если для продавца растет юридическое бремя уплаты НДС, то для такого покупателя, как и для потребителя, растет экономическое бремя уплаты налога, то есть становятся дороже приобретаемые экономические блага.
Этот подход применим и к введению НДС для закупок программного обеспечения, созданного иностранными разработчиками: такая закупка становится для покупателя дороже, что не противоречит воле законодателя с учетом природы НДС.
4. В системе законодательства ни одна его отрасль не может функционировать обособленно от других, а догматические установки одной отрасли не могут безусловно связывать регулирование тех же или связанных отношений другими отраслями.
Поэтому установка о неизменности цены как условия договора, значимая в сфере гражданского права, не может безоговорочно применяться к цене договора, который предусматривает совершение операций, облагаемых НДС.
В отсутствие прямого законодательного предписания о возложении на покупателя растущего бремени уплаты НДС необходимый правовой эффект в виде обязательной для покупателя доплаты может быть достигнут в рамках одного из двух подходов:
1) подход, согласно которому законодательство подразумевает рост бремени уплаты НДС в качестве случая увеличения цены договора, предусмотренного законом, причем не в силу одностороннего волеизъявления (желания) продавца, а в силу закона, при этом покупатель вправе требовать изменения или расторжения договора, если доплата лишает смысла продолжать его исполнение;
2) подход, что увеличение бремени уплаты НДС с учетом природы налога выступает существенным изменением обстоятельств, в силу чего договор подлежит изменению в части увеличения цены (со дня, когда закон увеличил бремя уплаты НДС). Рост бремени уплаты НДС выступает обстоятельством, нарушающим соотношение интересов сторон, из которого они исходили при заключении договора.
Первый подход в наибольшей степени соответствует природе НДС как косвенного, перелагаемого налога, второй соответствует ей в меньшей степени.
В то же время налоговое законодательство также не может безусловно исключать для сторон возможность иначе распределить риск увеличения бремени уплаты НДС.
Для иного распределения риска стороны должны ясно и однозначно указать, что риск роста бремени уплаты НДС, обусловленного изменением закона, полностью или частично несет продавец. Подобные условия могут оспариваться с точки зрения общих пределов свободы договора, включающих защиту экономически более слабой стороны.
5. Обе стороны договора в силу законодательного упущения – отсутствия прямого правила, согласно которому риск роста бремени уплаты НДС возлагается на покупателя, если иное не предусмотрено законом или договором, – оказались при исполнении договора в правовой неопределенности, разрешение которой в пользу любой из них повлияет на доходность деятельности другой стороны, для продавца – операций по предоставлению в пользование программ для ЭВМ, а для покупателя – деятельности в сфере финансового рынка, которую последний ведет с использованием таких программ. И до, и после разрешения Судебной коллегией Верховного Суда РФ спора сторон в правоприменительной практике были примеры применения иного правового подхода, что подтверждает правовую неопределенность и ожидания каждой из сторон, что неясность будет разрешена в пользу этой стороны.
В такой исключительной ситуации, в отличие от обычного положения, когда бремя роста НДС в силу природы налога должен полностью нести покупатель, и при условии, что для покупателя доплата, соответствующая увеличенному НДС, лишает исполнение договора экономического смысла в силу невозможности покрыть увеличенные затраты на использование полученного экономического блага, риск увеличения НДС может распределяться. Однако распределение риска предполагает лишь такое снижение убыточности приобретения экономических благ для покупателя, которое не приводит для продавца к существенному снижению рентабельности, а тем более к убыточности, их предоставления покупателю.

ИССЛЕДОВАТЕЛЬСКАЯ ЧАСТЬ
Определение используемых понятий
В настоящем заключении понятия «продавец» и «покупатель» используются в их широком значении, применяемом при взимании налога на добавленную стоимость.
Продавцом считается лицо, реализующее товары (работы, услуги), в том числе предоставляющее права пользования объектами интеллектуальной собственности. Это лицо при взимании НДС отражает соответствующие операции в книге продаж.
Покупателем считается лицо, приобретающее товары (работы, услуги), в том числе получающее права пользования объектами интеллектуальной собственности. Это лицо при взимании НДС отражает соответствующие операции в книге покупок.
Доводы жалобы (по данным из открытых источников)
Жалоба Банка ВТБ (ПАО) на нарушение его конституционных прав (вх. № 3104/15-01/2025) недоступна для изучения в открытых источниках. Однако в открытых источниках изложены ее отдельные фрагменты.[footnoteRef:2] При подготовке заключения учтена публикация представителя банка в периодическом издании правовой тематики по теме жалобы.[footnoteRef:3] [2:  Публикация «КС проверит переложение на покупателей иностранного ПО НДС-последствий налогового маневра в IT», URL: https://www.interfax.ru/russia/1034672. Дата обращения – 01.09.2025.]  [3:  В.М. Зарипов. Соотношение цены договора и НДС: новая постановка старой проблемы. // Закон. 2025. № 5.] 

В жалобе отмечено, что плательщиком НДС является продавец, который обязан исчислить НДС и уплатить налог за свой счет в своих публично-правовых отношениях с государством. Покупатель в публично-правовых отношениях не участвует. Он обязан лишь уплатить продавцу цену, ранее согласованную в договоре. Покупатель не обязан уплатить продавцу именно налог сверх цены, так как отношения между продавцом и покупателем являются гражданско-правовыми, а не налоговыми.
Для ситуации, когда бремя уплаты НДС увеличивается для продавца на основании закона, принятого после заключения договора, из изложенных доводов делается вывод, что доплатить НДС должен продавец как налогоплательщик. Возложить риск роста налогового бремени на покупателя он не может, если в договоре нет условий, которые позволяют продавцу требовать доплату с покупателя. Если же бремя уплаты НДС станет меньше, то покупатель при таком подходе не имеет права на уменьшение цены. В любой ситуации изменения бремени уплаты НДС цена договора нерушима.[footnoteRef:4] [4:  См.: И.А. Ястржембский. Согласованной цене договора ничто не угрожает. Даже НДС. // Закон. 2018. № 3. А.В. Егоров. НДС и цена договора: взгляд цивилиста. Закон. 2025. № 6.] 

В силу пункта 1 статьи 168 Налогового кодекса РФ продавец обязан предъявить НДС покупателю, оформив счет-фактуру. Однако в рамках изложенного подхода упомянутая обязанность понимается лишь как «информационная» обязанность уведомить, что часть причитающейся к платежу суммы должна быть начислена к уплате в бюджет. Цель введения этой обязанности – обеспечить, чтобы покупатель получил при выполнении других условий возможность вычесть налог. Если на основании закона бремя уплаты НДС для продавца выросло, то продавец обязан выделить соответствующую сумму в пределах ранее согласованной цены и не вправе требовать доплату с покупателя.
Авторы изложенного подхода считают, что его нужно применять к изменению бремени любых налогов с операций, имеющих две стороны, как прямых налогов (например, налога на доходы физических лиц в отношении заработной платы работника), так и НДС, поскольку экономически переложить можно любые налоги и возможность переложения налогов не имеет юридического значения.
Таким образом, доводы жалобы можно условно разделить на две части.
1) Исчисление и уплата НДС – юридическая обязанность продавца, не покупателя. Сумма, причитающаяся к уплате продавцу покупателем исходя из обязанности продавца исчислить и уплатить НДС в бюджет, выступает частью цены договора. К этой сумме следует применять положения гражданского законодательства о цене. Ее нельзя считать суммой налога в отношениях продавца и покупателя.
2) С юридической точки зрения покупатель не имеет отношения к обязанности продавца исчислить и уплатить НДС в бюджет, как для любых иных налогов. Признание НДС косвенным налогом имеет лишь экономическое, но не юридическое значение. В отношениях продавца и покупателя нет гражданско-правовых оснований взыскать доплату, которая обусловлена ростом для продавца юридического бремени уплаты НДС.

Авторы заключения полагают, что даже если согласиться с первой частью доводов, вторая их часть противоречит правовым позициям Конституционного Суда РФ и ставит под сомнение конституционные основания взимания НДС в условиях, когда доходность продавца одновременно подвергается бремени налога на прибыль. Косвенные налоги – это как экономическая, так и юридическая категория с конкретными последствиями, подтвержденными Конституционным Судом РФ в прежних решениях. Гражданское право содержит инструменты истребования с покупателя доплаты, обусловленной ростом бремени НДС. Однако законодатель допустил в рассматриваемом вопросе неопределенность. Противоречивая судебная практика давала обеим сторонам возможность рассчитывать на положительный исход спора. В такой исключительной ситуации риск увеличения НДС может распределяться между сторонами спора, хотя положение продавца не может оказаться хуже, чем покупателя.
Правовой анализ допустимости переложения увеличенного бремени уплаты НДС продавцом на покупателя по длящимся договорам
1. Экономико-правовая природа НДС как налога на потребление
Ранее действовавший Закон РФ от 06.12.1991 № 1992-I «О налоге на добавленную стоимость» упоминал (ст. 1), что этот налог представляет собой форму изъятия в бюджет части добавленной стоимости, создаваемой на всех стадиях производства и обращения и определяемой как разница между стоимостью реализованных товаров (работ, услуг) и стоимостью материальных затрат, отнесенных на издержки производства и обращения. Изъятие части добавленной стоимости в контексте взимания налога упоминает также Конституционный Суд РФ (Постановления от 28.03.2000 № 5-П, от 20.02.2001 № 3-П). Из этого иногда (в частности, в жалобе) делается неточный вывод, будто предметом обложения и источником уплаты НДС является экономическая выгода продавца в виде полученной добавленной стоимости.
Однако в действительности НДС представляет собой налог на потребление, его предмет обложения и источник уплаты (экономическое основание) – это расходы на потребление, а название налога отражает лишь его отличия от схожих более ранних налогов. От налогов с розничных продаж НДС отличается универсальностью – взиманием на всех стадиях производства и обращения. От универсальных налогов с оборота НДС отличается предоставлением лицу, переносящему свои затраты на цену продаваемых им и облагаемых НДС товаров (работ, услуг), права вычесть НДС, который ему предъявлен при закупках. Это позволяет избежать ключевых недостатков как налога с розничных продаж, при взимании которого невозможно четко определить сферу его действия, так и универсального оборотного налога, который при взимании оказывает кумулятивное давление на цену: чем длиннее цепь производства и обращения, тем выше цена для конечного потребителя.
НДС взимается на всех звеньях цепи производства и обращения, но в каждой такой цепи должно появиться лицо, которое не будет использовать товары или работы (услуги), приобретенные с НДС, в дальнейших операциях, облагаемых НДС, и не сможет вычесть предъявленный налог. В казне окажется сумма, соответствующая сумме НДС, который продавец предъявит к оплате упомянутому лицу, хотя и не с одной операции, а со всей цепи производства и обращения в совокупности. Расходы упомянутого лица окажутся предметом обложения и экономическим источником уплаты НДС. Этим лицом будет, как правило, конечный потребитель. Иногда им окажется участник оборота, который не является конечным потребителем, но совершает операции, не облагаемые НДС, и поэтому не может вычесть НДС, хотя сохраняет возможность учесть увеличенный налог при ценообразовании.
Конституционный Суд РФ в Постановлении от 30.06.2020 № 31-П указал, что:
- НДС является косвенным налогом на потребление, взимаемым на каждой стадии производства и реализации, исходя из стоимости (цены), добавленной на каждой стадии, и перелагаемым на потребителей в цене реализуемых им товаров, работ и услуг;
- в процессе производства и коммерческой реализации расходы поставщика по уплате налога в бюджет фактически перекладываются на покупателя, который, осуществляя, в свою очередь, реализацию как поставщик, получает компенсацию, но уже от последующего покупателя;
- цепь переложения завершается, когда происходит реализация потребителю, который и несет фактическое бремя налога.
Косвенность обложения НДС означает, что, в отличие от прямых налогов, таких, как налог на доходы физических лиц, налог на прибыль организаций и поимущественные налоги, юридическую обязанность уплатить налог несет налогоплательщик, однако экономическое бремя исполнения этой обязанности несет его контрагент – покупатель. Косвенность налога отражает переложение экономической нагрузки его плательщиком. На промежуточных стадиях налог перелагается на покупателя, а в конечном счете – или, в обычной ситуации, на конечного потребителя, или на промежуточного участника цепи, который не может вычесть НДС, и на его покупателей, на которых такой участник может переложить это бремя в цене товаров или работ (услуг).
Таким образом, название НДС отражает не предмет обложения этим налогом и источник его уплаты (то есть, не экономическое основание как природу налога), а лишь способ его взимания.
Косвенность налога проявляется по-разному в качестве его юридической либо экономической характеристики. Экономическое переложение возможно для любых налогов, взимаемых с операций, в которых есть две стороны, включая прямые налоги, если к тому есть предпосылки, основанные на экономической силе участника оборота: например, собственник земли и построек на ней может переложить поимущественные налоги на арендатора. Не исключено также, что косвенный налог не будет переложен на потребителя, например, если увеличившаяся цена выходит за границы возможностей покупательского спроса, из-за чего продавец переложит на покупателя лишь часть своего юридического бремени уплатить налог. Юридически для косвенных налогов, включая НДС, следует обеспечить возможность переложения, не препятствуя ему,[footnoteRef:5] и считать, что оно состоялось, пока не доказано иное. [5:  Терра, Бен. Введение в налог на добавленную стоимость в ЕС. С. 9.] 

Природа НДС как перелагаемого, косвенного налога на потребление имеет конкретные именно юридические проявления, в том числе подтвержденные в правовых позициях Конституционного Суда РФ и иных высших судов.
Во внешней торговле НДС взимается по принципу страны назначения, то есть там, где товар потребляется, независимо от наличия или отсутствия добавленной стоимости.
В упомянутом Постановлении Конституционного Суда РФ от 30.06.2020 № 31-П указано, что при экспорте товаров «...взимание налога ... на добавленную стоимость по принципу страны назначения ... предопределяется правовой природой указанного налога как налога на потребление, поскольку потребление экспортируемых товаров происходит именно в стране назначения».
При экспорте товаров применяется нулевая ставка НДС, при которой продавец не уплачивает налог со своих продаж («исходящий» налог) и имеет право на возмещение налога, который предъявлен ему при покупках («входящего» налога). Из-за потребления товара вне страны отпадает экономическое основание уплаты НДС на предшествующих стадиях производства и обращения, с чем и связано не только отсутствие налога, исчисленного к уплате, но и возмещение входящего НДС. Этот порядок применяется, даже если продавец получил экономическую выгоду в виде добавленной стоимости, что также подтверждает, что НДС облагается не выгода продавца, а расходы покупателя.
В равной мере при ввозе (импорте) товаров и их продаже НДС поступит в казну в сумме, соответствующей налогу, предъявленному конечному потребителю, даже если товар утратит в стоимости и будет продан в убыток, то есть продавец не получит выгоду в виде добавленной стоимости.
Юридическая характеристика НДС как косвенного, перелагаемого налога также проявляется при решении вопроса о возможности продавца заявить к уменьшению налог, исчисленный в завышенной сумме, например, из-за ошибочного применения более высокой ставки.
В практике высших судов сформирован правовой подход, согласно которому продавец может притязать на уменьшение (возврат или зачет) НДС, исчисленного излишне, только при условии, что он вернет соответствующие суммы своим покупателям (Постановление Президиума Высшего Арбитражного Суда РФ от 01.09.1998 № 2345/98, пункт 21 Постановления Пленума ВАС РФ от 30.05.2014 № 33).
Конституционный Суд РФ для другого ранее взимавшегося косвенного налога – налога с продаж – также указал, что его суммы, исчисленные продавцами, не подлежат возврату им, так как налог включался ими в цены и фактически взимался не за счет их прибыли (результатов хозяйственной деятельности), а с покупателей, т.е. фактических, но не юридических плательщиков налога (Постановление от 30.01.2001 № 2-П).
Таким образом, юридическая характеристика НДС как косвенного, перелагаемого продавцом на покупателя налога выступает основой формирования и толкования норм о взимании НДС в конкретных ситуациях. Эта характеристика не может лишаться юридического значения из-за возникающих иногда ситуаций, в которых косвенный налог не будет переложен или что будет переложен прямой налог.
Однако не следует смешивать порядок исчисления налога в различных ситуациях и возможность его переложения. В частности, в рамках действующего законодательства НДС при отгрузке товаров (выполнении работ, оказании услуг) исчисляется, как правило, на основе указания цены без НДС и добавления к ней налога по ставке 20 % или по иной применимой ставке (абзац первый п. 1 ст. 154, п. 1 ст. 168 НК РФ). При получении предварительной оплаты (аванса) НДС исчисляется на основе выделения налога внутри полученной суммы по ставке 20/120 или иной ставке, определенной с учетом наличия налога в цене (абзац второй п. 1 ст. 154, п. 4 ст. 164 НК РФ). Это, однако, не может означать, что при получении предоплаты налог не перелагается. Не был бы такой вывод верен и если бы НДС при состоявшейся реализации исчислялся внутри суммы, подлежащей получению продавцом от покупателя, как при предварительной оплате. Продавец, зная, что часть суммы, подлежащей получению, он обязан будет исчислить к уплате в бюджет, переложит ее на покупателя независимо от порядка исчисления налога внутри суммы, подлежащей получению с учетом налога, или сверх цены, которая не включает налог и увеличивается на него.
Не опровергает переложение НДС на покупателя и исчисление налога в отдельных ситуациях с так называемой межценовой разницы, учитывающей расходы продавца (п. 3 ст. 154 НК РФ). Для таких ситуаций, касающихся, в основном, закупок у физических лиц в отсутствие у покупателя права на вычет НДС, закон ввел особенности (с целью, чтобы закупки у физических лиц не приводили к большему налоговому бремени, чем закупки у лиц, которые могут выставить стоимость закупок с НДС), но не исключил переложение налога, который исчислен в меньшей сумме.
2. Отличие между изменением бремени уплаты НДС в силу закона и ошибкой продавца в определении своего налогового бремени
В правоприменительной практике 1990-х – 2000-х годов взыскание продавцом с покупателя НДС допускалось всегда, когда из обстоятельств дела следовало, что при определении цены договора налог не был учтен.[footnoteRef:6] [6:  П. 15 Информационного письма Президиума ВАС РФ от 24.01.2000 № 51, п. 9 Информационного письма Президиума ВАС РФ от 10.12.1996 № 9.] 

[bookmark: _Hlk206233064]В пункте 17 Постановления Пленума ВАС РФ от 30 мая 2014 года № 33 «О некоторых вопросах, возникающих у арбитражных судов при рассмотрении дел, связанных с взиманием налога на добавленную стоимость» ранее сложившийся подход был уточнен. Пленум ВАС РФ указал, что обязанность учесть сумму НДС при определении окончательного размера указанной в договоре цены и выделения НДС в расчетных и первичных учетных документах, счетах-фактурах отдельной строкой лежит на продавце как плательщике указанного налога, обязанном учесть соответствующую операцию при формировании налоговой базы и исчислении налога.
В связи с этим, как указано в упомянутом Постановлении Пленума ВАС РФ, если в договоре нет прямого указания, что установленная в нем цена не включает в себя сумму налога и иное не следует из обстоятельств, предшествующих заключению договора, или прочих условий договора, предъявляемая покупателю продавцом сумма налога выделяется последним из указанной в договоре цены.
Изложенный подход воспринят в судебной практике как возложение на продавца риска неправильного понимания налогового законодательства при определении цены (Определения Судебной коллегии Верховного Суда РФ по экономическим спорам от 01.12.2020 по делу № А24-5838/2019, от 20.12.2018 по делу № А12-36108/2017, от 23.11.2017 № А32-4803/2015).
Таким образом, продавец несет бремя знания и соблюдения требований закона об уплате НДС. Ошибочно считая, что не должен уплачивать НДС, он лишается возможности получить доплату с покупателя. НДС взимается с него по ставке 20/120 от ранее согласованной цены, чтобы налог и оставшаяся цена соотносились в пропорции, равной ставке 20 %.
Вместе с тем юридическое бремя правильного указания налога при определении цены лежит на продавце только в отношении налога, который уже установлен ко дню заключения договора. На продавца не может возлагаться бремя учета налога, который ко дню заключения договора не установлен и тем самым не может быть учтен.
Рассматриваемый судебный подход выработан не в качестве общего правила, а как исключение, применяемое в силу ошибки (заблуждения) продавца, когда обязанность исчислить НДС к уплате объективно существует при заключении договора, но продавец без должных оснований считает, что она отсутствует.
Соответствующий подход может быть распространен также на договоры, которые заключаются после официального опубликования акта законодательства, вводящего или увеличивающего налог, когда такой акт законодательства еще не вступил в силу, в части операций, совершаемых после вступления в силу этого закона.
Увеличение бремени уплаты НДС, произошедшее в силу решения законодателя, которое оформлено законом, официально опубликованным после заключения договора, нельзя приравнять к ошибке продавца. Законодательные решения выходят за рамки хозяйственной деятельности и рисков, формируемых в экономике (удорожание товаров, кредита, колебания валютных курсов и т.п.). Продавец не обязан предвидеть их. Поэтому изложенный подход не должен применяться, когда операция не облагается НДС на день заключения договора, а обязанность уплаты НДС введена лишь при его исполнении в отношении последующих операций.
Кроме того, видится дискуссионным распространение упомянутого подхода даже на ситуации, которые зависят от продавца (находятся под его контролем), но не являются ошибками (заблуждениями).
Если выйти за рамки ситуации введения или увеличения налога в силу закона, следует отметить, что налогообложение не должно искусственно препятствовать развитию экономики. В частности, участники оборота, по масштабу деятельности относящиеся к малому предпринимательству, могут при росте показателей бизнеса утратить право на освобождение от НДС. Однако приобретение ими статуса плательщика НДС выступает результатом социально одобряемых усилий, а не ошибок, и не может выступать безоговорочным поводом возложения на таких продавцов по ранее заключенным договорам бремени уплаты НДС за свой счет, без возможности получить доплату от покупателей.
3. Последствия изменения бремени уплаты НДС как косвенного налога
Юридическое бремя уплаты НДС может увеличиваться для продавца в силу закона, вступившего в силу после заключения договора, по крайней мере, в двух ситуациях:
1) если операция не облагалась налогом при заключении договора, который предусматривает ее совершение, но стала облагаться при исполнении этого договора (совершении операции), например, когда становится неприменимым освобождение от НДС, ранее применявшееся к соответствующим операциям или к налогоплательщику;
2) если операция при заключении договора уже облагалась, но при исполнении договора бремя уплаты НДС возросло, например, повышена ставка НДС.
В действующем российском законодательстве нет прямого ответа на вопрос, кто несет риск такого увеличения бремени уплаты НДС, продавец или покупатель.
Схожий правовой пробел есть и для обратной ситуации, когда бремя уплаты НДС стало при исполнении договора меньше, чем было при заключении. В такой обратной ситуации возникает вопрос, как распределить уже не риск, а выгоду.
Однако ответ на эти вопросы следует из природы НДС как налога на потребление – косвенного, перелагаемого налога, подробнее описанной выше в разделе 1 заключения.
Обжалуемое заявителем положение пункта 1 статьи 168 НК РФ обязывает продавца предъявить НДС к оплате покупателю дополнительно к цене, определенной без налога. Это положение прямо не содержит дозволение продавцу получить с покупателя доплату при увеличении бремени уплаты НДС в силу закона. Однако с учетом природы НДС как косвенного, перелагаемого налога оно верно расценено в деле заявителя как элемент правового обоснования вывода о необходимости такой доплаты.
Это правило, вопреки доводам жалобы, нельзя считать лишь «информационной» обязанностью, исполняемой для обеспечения покупателю возможности вычета НДС, так как закон предписал не просто «предъявление» налога, а «предъявление к оплате».
Значит, закон подразумевает, что покупатель несет экономическое бремя уплаты НДС в рамках денежного обязательства перед продавцом.
Таким образом, из п. 1 ст. 168 НК РФ, понимаемого в контексте правовой природы НДС как косвенного, перелагаемого налога на потребление, следует, что:
1) если бремя НДС юридически возникает или увеличивается для продавца в силу закона, официально опубликованного и вступившего в силу после заключения договора, то оно подлежит переложению на покупателя, который становится обязан доплатить продавцу соответствующую разницу сверх ранее согласованной цены;
2) если бремя НДС юридически отпадает или уменьшается для продавца в силу закона, официально опубликованного и вступившего в силу после заключения договора, обязательство покупателя перед продавцом уменьшается на соответствующую сумму.[footnoteRef:7] [7:  Авторы заключения осознают, что вопрос о последствиях уменьшения бремени уплаты НДС выходит за рамки рассмотрения жалобы и иначе разрешается в практике Судебной коллегии Верховного Суда РФ по экономическим спорам, однако изложили свой подход в целях всесторонности исследования.] 

Именно такими должны быть общие правила, определяющие соотношение цены договора и изменяемого в силу закона бремени уплаты НДС. Такие правила закреплены законом в зарубежных правопорядках, имеющих многолетний опыт взимания НДС.[footnoteRef:8] [8:  См. напр.: ст. 89 закона Соединенного королевства Великобритании и Северной Ирландии о НДС (VAT Act 1994), ст. 67 закона Южно-Африканской Республики о НДС.] 

Применение этих правил может исключаться законом или договором.
В частности, закон может устанавливать особенности применения этих требований к договорам с участием потребителей или к договорам, оплачиваемым за счет средств бюджетов, учитывая, что любое изменение цены отражается на необходимой величине бюджетных ассигнований и на оценке эффективности использования средств бюджета.
Не исключается и возможность законодателя закрепить для отдельных длящихся договоров возможность сохранения бремени уплаты НДС на прежнем уровне, например, для операций, в отношении которых уже внесена предоплата (аванс).[footnoteRef:9] [9:  По сведениям авторов заключения, такие решения применялись в Финляндии и Румынии.] 

Исключение таких правил договором подлежит правовой оценке с точки зрения общих пределов ограничения свободы договора, учитывающих защиту более слабой стороны от навязывания невыгодных условий (ст. 10, 168, 428 Гражданского кодекса РФ).
Отсутствие таких правил в отечественном законодательстве породило правовую неопределенность, недопустимую с конституционной точки зрения.
Однако способ устранения этой неопределенности, искомый заявителем жалобы, а именно возложение риска роста бремени НДС по длящимся договорам на продавца, который становится обязанным исчислить НДС в сумме части ранее согласованной цены без возможности получения дополнительных сумм с покупателя, противоречит природе НДС как косвенного налога и не может быть поддержан.
НДС формально-юридически обременяет продавца, а экономически – покупателя. Риск увеличения бремени его уплаты нельзя возлагать на продавца в качестве общего правила. Природа этого налога требует обратного. Для налогов на потребление естественно возлагать бремя на покупателя, сохранять его за продавцом – инородно.
Возложение экономического бремени уплаты НДС на продавца будет означать, что НДС утратит ключевое отличие от налога на прибыль организаций, и поставит под сомнение саму возможность одновременного взимания этих двух налогов. Предмет обложения и источник уплаты двух налогов будут в значительной степени пересекаться, учитывая, что для их исчисления используются одинаковые показатели – выручка, капитальные и материальные затраты (приобретение основных средств, сырья, энергии и т.д.), стоимость покупных товаров.[footnoteRef:10] Взимание двух налогов с однородного предмета и из одного источника (как указано в жалобе, с экономической выгоды продавца) вряд ли было бы оправдано с конституционной точки зрения. [10:  Эбрилл Л., Кин М., Боден Ж-П., Саммерс В. Современный НДС; Пер. с англ. М., «Весь Мир», 2003. С. 23-24.] 

Кроме того, искомое заявителем жалобы возложение риска роста бремени НДС по длящимся договорам на продавца было бы недопустимым, когда покупатель имеет право на вычет НДС. В такой ситуации закон не препятствует продавцу в выставлении счета-фактуры на НДС, исчисленный внутри ранее согласованной цены, а применение вычета НДС означало бы субсидирование покупателей из бюджета за счет продавцов.
При этом из установленных судами обстоятельств дела, в котором суды применили обжалуемые законоположения, следует, что покупатель, которому продавец предъявил введенный законом НДС, не имел права на вычет налога, так как его основная деятельность как банка этим налогом не облагается. Если бы такое право у покупателя было, то он мог бы избежать экономического бремени уплаты НДС.
Действующий порядок взимания НДС допускает ситуации, когда покупатель несет экономическое бремя уплаты НДС, не будучи конечным потребителем, но не имея права на вычет НДС. Если для продавца растет юридическое бремя уплаты НДС, то для такого покупателя, как и для потребителя, растет экономическое бремя уплаты налога, то есть становятся дороже приобретаемые экономические блага.
Этот подход применим и к введению НДС для закупок программного обеспечения, созданного иностранными разработчиками: такая закупка становится для покупателя дороже, что не противоречит воле законодателя с учетом природы НДС.
При этом нельзя не учитывать, что частично банк компенсирует возросший для него НДС, поскольку отражает его сумму в составе собственных затрат, которые может учесть при ценообразовании и уменьшить на них налогооблагаемую прибыль.
4. Использование гражданско-правовых инструментов переложения НДС
Возможно согласиться с подходом, согласно которому, вопреки буквальному тексту п. 1 ст. 168 НК РФ, продавец предъявляет покупателю к оплате не сумму именно налога как такового, а лишь сумму, соответствующую обязанности самого продавца исчислить налог к уплате в бюджет, в качестве части цены договора. Соответственно, отношения покупателя и продавца по предъявлению налога к оплате следует квалифицировать как гражданско-правовые, а не налоговые. 
Этот подход, в частности, позволяет применять гражданско-правовую санкцию в виде процентов за просрочку платежа к цене, включающей НДС (ст. 395 Гражданского кодекса РФ, Постановление Президиума ВАС РФ от 22.09.2009 № 5451/09).
Однако из этого не следует, что продавец должен быть лишен права требовать с продавца доплаты при росте бремени уплаты НДС.
В системе законодательства ни одна его отрасль не может функционировать обособленно от других, а догматические установки одной отрасли не могут безусловно связывать регулирование тех же или связанных отношений другими отраслями. 
Как гражданское, так и налоговое законодательство выступают средствами, обеспечивающими справедливое равновесие частных, в том числе экономических, интересов участников оборота и публичных, в том числе фискальных, интересов.
Возложение риска роста бремени НДС по длящимся договорам на продавца может обеспечить выполнение догматической установки о неизменности цены как условия договора, значимой в рамках гражданско-правового регулирования, но не обеспечивает взимание НДС в соответствии с природой этого налога как косвенного и перелагаемого.
Цель обеспечить возможность переложения НДС требует подбора и, если необходимо, широкого толкования имеющихся гражданско-правовых средств.
В отсутствие прямого законодательного предписания о возложении на покупателя растущего бремени уплаты НДС необходимый правовой эффект в виде обязательности доплаты для покупателя может быть достигнут двумя способами: увеличением цены договора в силу закона либо изменением договора по требованию продавца в силу существенного изменения обстоятельств. При этом первый способ в большей степени соответствует природе НДС как косвенного, перелагаемого налога, второй – в меньшей.
В силу п. 2 ст. 424 ГК РФ цена договора может изменяться в случаях и на условиях, предусмотренных законом, или в установленном им порядке.
Из п. 1 ст. 168 НК РФ с учетом природы НДС как косвенного, перелагаемого налога может делаться вывод, что законодательство подразумевает возрастание бремени уплаты НДС в качестве случая увеличения цены договора, предусмотренного законом, причем не в силу одностороннего волеизъявления (желания) продавца, а в силу закона.
Таким образом, вступление в силу закона, увеличивающего бремя уплаты НДС, выступит предусмотренным законом случаем увеличения цены договора на условиях доплаты покупателем продавцу суммы, соответствующей доплате НДС в бюджет.
Если для покупателя уплата увеличенной цены лишена экономического смысла в силу невозможности покрыть увеличенные затраты на использование полученного экономического блага, это может считаться существенным изменением обстоятельств, из которых стороны исходили при заключении договора.
В силу ст. 451 ГК РФ договор может быть изменен или расторгнут при существенном изменении обстоятельств, из которых стороны исходили при его заключении. Выше в заключении указано, что изменение бремени уплаты НДС не может расцениваться как обычный хозяйственный (предпринимательский) риск наравне, например, с ростом цен, поэтому критерий непредвиденности (подп. 1 п. 2 ст. 451 ГК РФ) выполняется.
Поэтому при увеличении цены в силу закона покупатель вправе инициировать изменение или расторжение договора в силу указанных оснований.
Если по каким-либо причинам считать, что цена договора при увеличении бремени НДС не может возрасти в силу закона, то есть что п. 2 ст. 424 ГК РФ неприменим, то соответствующее требование об увеличении цены договора может заявить продавец.
В правовой доктрине под существенным ущербом, дающим основания предъявить такое требование, понимается убыточность договора с учетом возросшего бремени уплаты НДС.[footnoteRef:11] [11:  А.Г. Карапетов. Комментарий к статье В.М. Зарипова «Соотношение цены договора и НДС: новая постановка старой проблемы». // Закон. 2025. № 6. См. тж.: ст. 451 Гражданского кодекса РФ.] 

В то же время с учетом природы НДС как косвенного, перелагаемого налога, а также отражающего ее положения п. 1 ст. 168 НК РФ, продавец, как правило, не должен нести экономическое бремя уплаты НДС. Поэтому условие о существенности ущерба (подп. 3 п. 2 ст. 451 ГК РФ) следует для продавца понимать шире, чем наступление убыточности предоставления по договору. Достаточно самого по себе роста бремени его уплаты по сравнению с предусмотренным на день заключения договора. При этом действие измененного условия договора о цене должно начинаться со дня, когда в силу закона изменилось бремя уплаты НДС.
Нельзя не признать дискуссионной ссылку Судебной коллегии Верховного Суда РФ в деле заявителя на п. 1 ст. 424 Гражданского кодекса РФ о регулировании цен (тарифов). НДС вряд ли может быть признан регулируемой частью цены договора, так как вводится законом, а не решением уполномоченного органа, регулирующего тарифы. Однако это не исключает возможность взыскания продавцом доплаты с покупателя на основании иных упомянутых выше положений гражданского законодательства.
К изменению цены договора вследствие роста бремени уплаты НДС не может применяться положение п. 2 ст. 422 Гражданского кодекса РФ, по смыслу которого новые правила, введенные после заключения договора, распространяются на заключенные ранее договоры только если это прямо предусмотрено законом. В этом положении речь идет о требованиях гражданского законодательства, тогда как применение требований публичного права это положение не ограничивает. Нельзя допускать и избирательный подход, при котором требования закона об уплате НДС были бы применены к продавцу, так как являются публично-правовыми, а гражданско-правовые последствия для цены договора в виде взыскания доплаты с покупателя не наступали бы, то есть покупатель оказался бы защищен ст. 422 ГК РФ. Необходимость переложения налога не является новым требованием гражданского законодательства. Она возникает изначально, с введением НДС, как и любого косвенного налога, поэтому применяются в том числе к ранее заключенным договорам.
Вместе с тем налоговое законодательство также не может безусловно исключать для сторон возможность иначе распределить риск увеличения бремени уплаты НДС.
Для иного распределения риска стороны должны ясно и однозначно указать, что риск роста бремени уплаты НДС, обусловленного изменением закона, полностью или частично несет продавец. Как указано выше, подобные условия могут оспариваться с точки зрения общих пределов свободы договора, включающих защиту экономически более слабой стороны. Условие, что цена учитывает все налоги, по его смыслу касается налогов, взимаемых на день заключения договора, но не будущих налоговых надбавок, и не может приравниваться к условию о распределении риска налогов, которые могут вводиться в будущем.
5. Исследовательская оценка конституционности обжалуемых положений и возможных способов распределения риска для сторон конкретного спора
Как указано выше, отсутствие в действующем законодательстве правил, которые устанавливают последствия изменения бремени уплаты НДС для продавца и покупателя, создает правовую неопределенность, недопустимую с конституционной точки зрения. Надлежащее с точки зрения природы НДС как косвенного, перелагаемого налога решение, устраняющее неопределенность, – это закрепление правила, в силу которого изменение бремени уплаты НДС влечет соответствующий перерасчет цены.
Тем не менее обе стороны договора, включая покупателя, в силу законодательного упущения оказались при исполнении договора в правовой неопределенности, разрешение которой в пользу любой из них повлияет на доходность деятельности другой стороны. Для продавца речь идет о деятельности по предоставлению в пользование программ для ЭВМ, а для покупателя – о деятельности в сфере финансового рынка, которую последний ведет с использованием таких программ.
Как до, так и после разрешения Судебной коллегией Верховного Суда РФ спора сторон в правоприменительной практике были примеры применения иного правового подхода о неизменности цены при изменении для продавца бремени уплаты НДС. Такие примеры относятся к обратной ситуации, когда бремя уплаты НДС в рамках длящегося договора уменьшалось, причем не в силу законодательных изменений, а на основании действий одной из сторон договора. Однако к этим ситуациям применен правовой подход, который не учитывает природу НДС как косвенного налога (Определения Судебной коллегии Верховного Суда РФ по экономическим спорам от 19.10.2023 по делу № А01-525/2021, от 14.11.2023 по делу № А01-523/2021, от 06.09.2024 по делу № А57-10006/2023). Кроме того, Определением судьи Верховного Суда РФ от 01.09.2025 передано в указанную Судебную коллегию Верховного Суда РФ со схожим подходом дело № А40-148969/2024. Это подтверждает правовую неопределенность и ожидания каждой из сторон, что неясность будет разрешена в пользу этой стороны.
В такой исключительной ситуации, в отличие от обычного положения, когда бремя роста НДС в силу природы налога должен полностью нести покупатель, и при условии, что для покупателя доплата, соответствующая увеличенному НДС, лишает исполнение договора экономического смысла в силу невозможности покрыть увеличенные затраты на использование полученного экономического блага (применительно к п. 2 ст. 451 Гражданского кодекса РФ), может ставиться вопрос о распределении риска увеличения бремени уплаты НДС между сторонами.
Однако распределение риска предполагает лишь такое снижение убыточности приобретения экономических благ для покупателя, которое не приводит для продавца к существенному снижению рентабельности их предоставления покупателю, а тем более к убыточности такой операции.
Если будут выявлены основания такого распределения риска, то существовавшая в этом вопросе правовая неопределенность должна расцениваться как уважительная причина пропуска любой из сторон установленных сроков заявления соответствующих материально-правовых требований (в том числе встречных) или доводов (возражений), включая срок исковой давности. Состоявшееся исполнение договора объективно исключает его расторжение, однако не может считаться препятствием, чтобы изменить договор в части условия о цене, если к тому будут установлены основания.

                     22 сентября 2025 года
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