Стороны могут договориться о том, что сумма ранее перечисленного аванса будет считаться авансом по другому договору.  Может ли поставщик принять к вычету НДС, который ранее он уплатил с аванса? Если да, то в какой момент?

  Минфин считает, что применять вычет нужно не в момент переброса аванса, а в момент оказания услуг по новому договору (Письма Минфина России от 14.10.2015 N 03-07-11/58845, от 12.11.2012 N 03-07-11/482).
  Соответственно, в отношении нового договора не нужно отражать начисление НДС с аванса.
  Другой вариант - принять к вычету авансовый НДС в момент подписания соглашения о перебросе аванса в счет аванса по другому договору. Ведь одним из способов прекращения обязательства является зачет (Статья 410 ГК РФ).
  Обязательство прекращается полностью или частично зачетом встречного однородного требования, срок которого наступил. Поэтому в момент заключения соглашения о зачете можно говорить о том, что обязательства по возврату аванса по первому договору прекратились, а значит, продавец имеет право принять к вычету НДС, ранее исчисленный с аванса. И с таким вариантом в целом соглашаются суды (Постановления АС СКО от 11.09.2015 N Ф08-6258/2015; ФАС МО от 14.08.2013 N А40-134057/12-140-934). 
Но при перебросе аванса на новый договор нужно одновременно исчислить НДС с нового аванса.
 
Вывод
 И при первом, и при втором варианте налоговая нагрузка по НДС будет одинаковой. Но первая позиция удобнее тем, что компания совершит меньше записей: бухгалтеру не придется оформлять дополнительные документы и делать дополнительные записи по вычету и начислению НДС в учете. Да и Минфин   поддерживает эту позицию. 
Но если будет принято решение зачесть НДС по первому договору, а по второму выставить счет-фактуру на аванс и исчислить НДС, то учитывая позицию ВАС РФ, этот вариант тоже правомерен.  
      

  Подборка материалов по вопросу: 

Вопрос: О применении вычета по НДС в случае зачета предоплаты по расторгнутому договору в счет оказания услуг по другому договору с тем же заказчиком.

Ответ:
МИНИСТЕРСТВО ФИНАНСОВ РОССИЙСКОЙ ФЕДЕРАЦИИ

ПИСЬМО
от 14 октября 2015 г. N 03-07-11/58845

В связи с письмом о принятии к вычету сумм налога на добавленную стоимость, уплаченных в бюджет с сумм оплаты (частичной оплаты) в счет предстоящего оказания услуг, в случае расторжения договора и зачета указанных сумм в счет оказания услуг по другому договору с одним и тем же заказчиком Департамент налоговой и таможенно-тарифной политики сообщает.
В соответствии с абзацем вторым пункта 5 статьи 171 Налогового кодекса Российской Федерации (далее - Кодекс) вычетам подлежат суммы налога на добавленную стоимость, исчисленные продавцами и уплаченные ими в бюджет с сумм оплаты, частичной оплаты в счет предстоящих поставок товаров (выполнения работ, оказания услуг), реализуемых на территории Российской Федерации, в случае изменения условий либо расторжения соответствующего договора и возврата соответствующих сумм авансовых платежей.
Таким образом, вычет сумм налога на добавленную стоимость в случае зачета денежных средств по расторгнутому договору в счет оказания услуг по другому договору с одним и тем же заказчиком без возврата соответствующей суммы предварительной оплаты Кодексом не предусмотрен.
Вместе с тем в соответствии с пунктом 8 статьи 171 и пунктом 6 статьи 172 Кодекса суммы налога на добавленную стоимость, исчисленные налогоплательщиком с сумм оплаты, частичной оплаты, полученных в счет предстоящих поставок товаров (работ, услуг), подлежат вычету с даты их отгрузки. В связи с этим сумма налога на добавленную стоимость, исчисленная и уплаченная продавцом с суммы предварительной оплаты, принимается к вычету при фактическом оказании услуг по другому договору.
Настоящее письмо не содержит правовых норм или общих правил, конкретизирующих нормативные предписания, и не является нормативным правовым актом. В соответствии с письмом Минфина России от 7 августа 2007 г. N 03-02-07/2-138 направляемое письмо имеет информационно-разъяснительный характер по вопросам применения законодательства Российской Федерации о налогах и сборах и не препятствует налогоплательщикам, плательщикам сборов и налоговым агентам руководствоваться нормами законодательства о налогах и сборах в понимании, отличающемся от трактовки, изложенной в настоящем письме.

Заместитель директора
Департамента налоговой
и таможенно-тарифной политики
О.Ф.ЦИБИЗОВА
14.10.2015

 

Путеводитель по налогам. Энциклопедия спорных ситуаций по НДС {КонсультантПлюс}


13.3. Может ли продавец принять к вычету НДС с полученного аванса на основании п. 5 ст. 171 НК РФ (согласно которому продавец принимает к вычету НДС с аванса в случае изменения условий или расторжения договора и возврата покупателю предоплаты), если договор был расторгнут (изменен) и предоплата была зачтена в счет аванса по новому договору (п. п. 5, 8 ст. 171, п. п. 4, 6 ст. 172 НК РФ)?

В силу п. 5 ст. 171 НК РФ при расторжении договора (изменения его условий) продавец, уплативший в бюджет НДС с предоплаты в счет предстоящих поставок товаров (выполнения работ, оказания услуг), может принять к вычету НДС в случае возврата покупателю суммы предоплаты. Вычет производится после отражения в учете соответствующих операций по корректировке в связи с возвратом товаров или отказом от товаров (работ, услуг), но не позднее одного года с момента возврата или отказа (п. 4 ст. 172 НК РФ).
Вычетам подлежат суммы налога, исчисленные налогоплательщиком с сумм оплаты, частичной оплаты, полученных в счет предстоящих поставок товаров, работ, услуг (п. 8 ст. 171 НК РФ). В силу п. 6 ст. 172 НК РФ данные вычеты производятся с даты отгрузки соответствующих товаров (выполнения работ, оказания услуг), передачи имущественных прав в размере налога, исчисленного со стоимости отгруженных товаров (выполненных работ, оказанных услуг), переданных имущественных прав, в оплату которых подлежат зачету суммы ранее полученной оплаты, частичной оплаты согласно условиям договора (при наличии таких условий).
По данному вопросу есть две точки зрения.
Пленум ВАС РФ указал, что налогоплательщик, выступавший в качестве продавца, не может быть лишен предусмотренного п. 5 ст. 171 НК РФ права на вычет НДС, ранее исчисленного и уплаченного в бюджет при получении авансовых платежей, в случае изменения либо расторжения соответствующего договора, если возврат платежей производится контрагенту в неденежной форме. Есть судебный акт с выводом о том, что в случае изменения условий договора и зачета авансов в счет платежей по другим договорам фактически происходит возврат предоплаты. В связи с этим налогоплательщик вправе принять к вычету НДС на основании п. 5 ст. 171 НК РФ.
Согласно позиции Минфина России, сформулированной до принятия Постановления Пленума ВАС РФ, при зачете аванса по расторгнутому договору в счет предстоящих поставок товаров (оказания услуг) по новому договору п. 5 ст. 171 НК РФ не применяется.

Подробнее см. документы

Позиция 1. Продавец на основании п. 5 ст. 171 НК РФ может принять к вычету НДС, уплаченный с полученного от покупателя аванса, в случае расторжения договора (изменении его условий) и зачета суммы предоплаты в счет оплаты по новому договору

Постановление Пленума ВАС РФ от 30.05.2014 N 33 "О некоторых вопросах, возникающих у арбитражных судов при рассмотрении дел, связанных с взиманием налога на добавленную стоимость"
В п. 23 Постановления указано, что продавец не может быть лишен предусмотренного абз. 2 п. 5 ст. 171 НК РФ права на вычет суммы НДС, ранее исчисленной и уплаченной в бюджет на основании пп. 2 п. 1 ст. 167 НК РФ при получении авансовых платежей, в случае изменения условий либо расторжения соответствующего договора, если возврат платежей производится в неденежной форме.
Примечание. Вывод, содержащийся в данном документе, является общим и может быть распространен в том числе на рассматриваемую ситуацию.

Постановление ФАС Московского округа от 14.08.2013 по делу N А40-134057/12-140-934
Суд установил, что в соответствии с заключенными соглашениями суммы полученных авансов были зачтены в счет авансовых платежей по другим договорам. При зачете авансов налогоплательщиком был исчислен НДС и в связи с осуществленной реализацией товаров был заявлен налоговый вычет на основании п. 8 ст. 171 НК РФ. Инспекция указала, что вычет, заявленный на основании приведенной нормы, в данном случае неправомерен.
Суд не принял доводов налогового органа. Он указал, что в связи с изменением условий договоров и зачетом авансов в счет платежей по другим договорам фактически происходит возврат предоплаты, что дает право на вычет налога на основании п. 5 ст. 171 НК РФ.

Позиция 2. Продавец, уплативший НДС с полученного от покупателя аванса, в случае расторжения договора (изменения его условий) и зачета суммы предоплаты в счет оплаты по новому договору не может принять к вычету НДС на основании п. 5 ст. 171 НК РФ

Письмо Минфина России от 01.04.2014 N 03-07-РЗ/14444
Ведомство разъяснило, что в случае зачета суммы предоплаты по расторгнутому договору поставки товаров в счет поставки товаров по новому договору (т.е. без возврата соответствующей суммы аванса) п. 5 ст. 171 НК РФ не применяется.
Вместе с тем в силу п. 8 ст. 171 и п. 6 ст. 172 НК РФ суммы НДС, исчисленные налогоплательщиком с предоплаты, полученной в счет предстоящих поставок товаров, подлежат вычету с даты их отгрузки. В связи с этим НДС, исчисленный и уплаченный продавцом с предоплаты, принимается к вычету при фактической отгрузке товаров по новому договору.

Письмо Минфина России от 29.08.2012 N 03-07-11/337
Ведомство разъяснило, что при расторжении договора на оказание услуг в случае зачета уплаченного аванса в счет оказания услуг по новому договору (т.е. без возврата предоплаты) налогоплательщик не вправе принять к вычету НДС, исчисленный и уплаченный в бюджет с суммы аванса, на основании п. 5 ст. 171 НК РФ.

Письмо Минфина России от 11.09.2012 N 03-07-08/268 
Письмо Департамента налоговой и таможенно-тарифной политики Минфина РФ
от 11 сентября 2012 г. N 03-07-08/268
 
В связи с вашим письмом по вопросу принятия к вычету налога на добавленную стоимость, исчисленного и уплаченного в бюджет налогоплательщиком при получении сумм предварительной оплаты, в случае расторжения договора на поставку товаров (выполнение работ, оказание услуг) и прекращения обязательства налогоплательщика по возврату сумм предварительной оплаты путем проведения зачета встречного однородного требования Департамент налоговой и таможенно-тарифной политики сообщает.
Согласно пункту 5 статьи 171 Налогового кодекса Российской Федерации (далее - Кодекс) вычетам подлежат суммы налога на добавленную стоимость, исчисленные продавцами и уплаченные ими в бюджет с сумм оплаты (частичной оплаты) в счет предстоящих поставок товаров (выполнения работ, оказания услуг), реализуемых на территории Российской Федерации, в случае изменения условий либо расторжения соответствующего договора и возврата соответствующих сумм авансовых платежей.
В соответствии со статьей 407 Гражданского кодекса Российской Федерации (далее - Гражданский кодекс) обязательство прекращается полностью или частично по основаниям, предусмотренным Гражданским кодексом, другими законами, иными правовыми актами или договором. Так, статьей 410 Гражданского кодекса установлено, что обязательство прекращается полностью или частично зачетом встречного однородного требования, срок которого наступил либо срок которого не указан или определен моментом востребования.
Таким образом, прекращение обязательства налогоплательщика по возврату сумм предварительной оплаты путем проведения зачета встречного однородного требования, по нашему мнению, признается возвратом сумм предварительной оплаты.
Учитывая изложенное, суммы налога на добавленную стоимость, исчисленные и уплаченные в бюджет налогоплательщиком при получении сумм предварительной оплаты, принимаются к вычету в случае расторжения договора на поставку товаров (выполнение работ, оказание услуг) и прекращения обязательства налогоплательщика по возврату сумм предварительной оплаты путем проведения зачета встречного однородного требования.
Одновременно сообщается, что мнение Департамента, приведенное в настоящем письме, не содержит правовых норм или общих правил, конкретизирующих нормативные предписания, и не является нормативным правовым актом. В соответствии с письмом Минфина России N 03-02-07/2-138 от 07.08.2007 направляемое мнение Департамента имеет информационно-разъяснительный характер по вопросам применения законодательства Российской Федерации о налогах и сборах и не препятствует руководствоваться нормами законодательства о налогах и сборах в понимании, отличающемся от трактовки, изложенной в настоящем письме.
 
	Заместитель директора Департамента Н.А.Комова
	Н.А. Комова


 

Можно ли применить вычет НДС с аванса, если вместо его возврата произведен взаимозачет?
При получении предоплаты в счет предстоящей поставки товаров (работ, услуг) продавец обязан исчислить НДС (п. 1 ст. 167 НК РФ). В случае если поставка товаров (работ, услуг) не состоялась по причине расторжения или изменения условий договора, продавец имеет право принять к вычету "авансовый" НДС, уплаченный им ранее в бюджет (п. 5 ст. 171 НК РФ). Для применения такого вычета продавец должен возвратить полученную предоплату. При наличии у покупателя встречного обязательства перед продавцом стороны могут провести взаимозачет. Правомерность вычета продавцом "авансового" НДС, если на сумму предоплаты, подлежащей возврату, производится взаимозачет, вызывает споры.

Рекомендации для осторожных налогоплательщиков
Налогоплательщик может безопасно принять к вычету НДС с предоплаты, если стороны производят взаимный зачет авансов, перечисленных друг другу по разным договорам. Если при расторжении или изменении договора аванс засчитывается в счет иных требований, НДС принимать к вычету не следует.
Обосновано это следующим.
В соответствии с п. 5 ст. 171 НК РФ подлежит вычету НДС, исчисленный и уплаченный продавцом в бюджет с суммы предварительной оплаты, в случае если договор с покупателем расторгается (изменяется) и аванс возвращается покупателю. Из буквального смысла данной нормы можно сделать вывод о том, что она подразумевает именно фактический возврат аванса, т. е. перечисление его покупателю денежными средствами.
Если стороны засчитывают суммы предоплаты, перечисленные друг другу по разным договорам, то их обязательства по возврату данных сумм прекращаются. Такие суммы признаются возвращенными, поэтому НДС, уплаченный в бюджет с предоплаты, подлежит вычету при заключении соглашения о взаимозачете. (См. письма Минфина России от 01.04.14 № 03-07-РЗ/14444, от 22.06.2010 № 03-07-11/262).
В иных случаях зачета положения п. 5 ст. 171 НК РФ не применяются:
· если аванс по расторгнутому договору засчитывается в счет предоплаты по новому договору продавец сможет принять "авансовый" НДС к вычету не в периоде проведения зачета, а после реализации товаров (работ, услуг) по новому договору (см. письма Минфина России от 14.10.2015 № 03-07-11/58845, от 01.04.2014 № 03-07-РЗ/14444, от 12.11.2012 № 03-07-11/482, от 29.08.2012 № 03-07-11/337).
· при зачете аванса в счет уплаты штрафных санкций или возмещения ущерба возврата денежных средств не происходит, поэтому продавец не может принять "авансовый" НДС к вычету (см. письмо Минфина России от 25.04.2011 № 03-07-11/109).
Рекомендации для тех, кто готов отстаивать свою позицию
Если договор с покупателем расторгнут или изменен, а на сумму аванса произведен взаимозачет, то продавец может принять к вычету НДС, исчисленный при получении аванса. При этом не имеет значения, в счет каких требований произведен зачет.
Аргументы в пользу данного варианта поведения следующие.
Согласно ст. 410 ГК РФ обязательство может быть прекращено зачетом встречного однородного требования. При этом осуществление взаимозачета в отношении предварительной оплаты признается прекращением обязательства продавца по возврату авансовых платежей покупателю при расторжении договора. Следовательно, применение вычета возможно и при осуществлении взаимозачета.
[bookmark: OLE_LINK1](См. письма Минфина России от 11.09.2012 № 03-07-08/268, от 01.04.2008 № 03-07-11/125, п. 23 постановления Пленума ВАС РФ от 30.05.2014 № 33, постановления ФАС Московского округа от 14.08.2013 № А40-134057/12-140-934, ФАС Центрального округа от 26.05.2009 № А48-3875/08-8, ФАС Уральского округа от 23.01.2009 № Ф09-10463/08-С2)


ПРИКАЗ
от 29 октября 2014 г. N ММВ-7-3/558@

"В графе 3 по строке 120 также отражаются суммы налога, принимаемые к вычету налогоплательщиком-продавцом (за исключением покупателей-налогоплательщиков, исполняющих обязанности налогового агента), в случаях, предусмотренных пунктом 5 статьи 171 Кодекса, а также суммы налога, исчисленные и уплаченные правопреемником (продавцом) с соответствующих сумм авансовых или иных платежей, предусмотренных пунктами 2 и 3 статьи 162.1 Кодекса, при расторжении или изменении условий соответствующего договора и возврата правопреемником (продавцом) соответствующих сумм авансовых платежей покупателям согласно пункту 4 статьи 162.1 Кодекса."
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