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МОЖНО ЛИ РАБОТАТЬ ДИСТАНЦИОННО ИЗ-ЗА РУБЕЖА?

Что делать, если работник переезжает за границу и планирует выполнять работу с территории иностранного государства либо когда он иностранец и проживает у себя на родине, а трудиться хочет на российскую компанию? Может ли отечественный работодатель заключить дистанционный трудовой договор с гражданином РФ, проживающим за границей, или с иностранным гражданином, который находится за рубежом? Должна ли организация удерживать и перечислять налоги и взносы за лицо, исполняющее обязанности на территории другого государства? Как минимизировать риски при оформлении и исполнении договора с дистанционщиком, проживающим в другом государстве?

Примечание. Читайте ответы на вопросы: об оформлении "удаленки" на сотрудника, находящегося в другой стране, в N 1, 2021, на с. 92, о том, как уволить сотрудника, который уехал за границу и не планирует возвращаться в страну, в N 8, 2022, на с. 89.

Во времена стремительного развития Интернета все большую популярность приобретает дистанционная работа. Вопросов не возникает, если работник является гражданином РФ и проживает на ее территории. В этом случае работодатель вправе заключить трудовой договор о дистанционной работе. Однако в последнее время работодатели все больше стали задумываться о том, как организовать работу, если сотрудник планирует переехать в другую страну (или уже это сделал). В трудовом законодательстве об этом ничего прямо не сказано, судебная практика неоднозначна, мнения экспертов разнятся. В редакцию периодически приходят вопросы о том, как оформить дистанционную работу с сотрудником, который находится за рубежом, или что делать с сотрудником, который покинул нашу страну, не планирует возвращаться на родину, но работать из-за границы готов. Поэтому мы решили разобраться с этими и связанными с ними вопросами капитально.
Исходить будем из того, что согласно ст. 312.1 ТК РФ дистанционная (удаленная) работа - это выполнение определенной трудовым договором трудовой функции:
- вне места нахождения работодателя, его филиала, представительства, иного обособленного структурного подразделения (включая расположенные в другой местности);
- вне стационарного рабочего места, территории или объекта, прямо или косвенно находящихся под контролем работодателя;
- при условии использования для выполнения данной трудовой функции и для осуществления взаимодействия между работодателем и работником по вопросам, связанным с ее выполнением, информационно-телекоммуникационных сетей, в том числе Интернета, и сетей связи общего пользования.
Получается, если есть Интернет, согласие работодателя и условия для нормального труда у работника, то он может трудиться где угодно - хоть на другом конце России, хоть в другой стране? Некоторые эксперты именно так и думают. Они отмечают, что в гл. 49.1 ТК РФ, посвященной дистанционной работе, нет норм, которые ограничивали бы или запрещали привлечение к такому труду работников за пределами России.

Минфин + ФНС vs. Минтруд

О возможности заключения трудового договора с гражданином РФ или иностранцем, проживающими за границей, свидетельствуют и письма фискальных органов - Минфина и ФНС России (см., например, письма Минфина России от 07.07.2022 N 03-04-05/65409, от 17.09.2019 N 03-04-05/71504, ФНС России от 15.07.2021 N БС-4-11/9947@). В них чиновники отвечают на вопросы, связанные с уплатой НДФЛ с доходов по трудовому договору о дистанционной работе за пределами России. О том, что такие договоры заключать нельзя, они не пишут.
Однако ссылаться на финансистов при рассмотрении поставленных нами вопросов не совсем корректно. Ведь и Минфин, и ФНС России в своих письмах лишь оценивают налоговые последствия таких договоров и указывают, что в подобных случаях применяются особые правила в части порядка уплаты НДФЛ и сдачи отчетности.

Примечание. См. статью "Расследуем несчастные случаи по новым правилам" и ответ на вопрос "Может ли с дистанционным работником произойти несчастный случай, и должен ли работодатель его расследовать" в N 9, 2022, на с. 30 и 92.

Профильное ведомство - Минтруд России - занимает противоположную позицию (письма от 15.02.2022 N 14-4/10/В-1848, от 16.01.2017 N 14-2/ООГ-245, от 17.02.2016 N 14-2/В-125 и др.). Выводы о возможности заключения трудового договора о дистанционной работе с россиянином или иностранцем для осуществления трудовой деятельности за пределами РФ ведомство делает следующие:
1. В ТК РФ не предусмотрена возможность заключения трудового договора о дистанционной работе с гражданином РФ или иностранцем, трудящимися за пределами РФ, поскольку работодатель не сможет обеспечить дистанционному работнику безопасные условия и охрану труда, например расследовать несчастный случай с дистанционным работником (ст. 312.7 ТК РФ). Другими словами, у работодателя, заключившего трудовой договор о дистанционной работе с сотрудником, выполняющим свои трудовые обязанности в иностранном государстве, нет возможностей предоставить безопасные условия труда для работника. А это значит, что работодатель нарушает положения действующего трудового законодательства.
2. Федеральные законы и другие нормативные правовые акты РФ, содержащие нормы трудового права, как в отношении российских граждан, так и иностранных, действуют только на территории нашей страны (ст. 13 ТК РФ). То же самое можно сказать и о нормах, регулирующих положение иностранцев в России (ст. 1 Федерального закона от 25.07.2002 N 115-ФЗ "О правовом положении иностранных граждан в Российской Федерации").
Поэтому Минтруд России заявляет, что с россиянином или иностранцем, который проживает за границей, необходимо заключать не трудовой, а гражданско-правовой договор.
И хотя чиновники регулярно напоминают, что их мнение не является разъяснением и нормативным правовым актом, мы склонны с указанной позицией Минтруда России согласиться. Тем более что в такой ситуации заключение гражданско-правового договора (ГПХ) выгодно организации (заказчику) и снимает с нее часть довольно серьезных рисков в области безопасности и охраны труда. Да и об отсутствии необходимости со стороны компании предоставлять исполнителю по договору ГПХ другие гарантии и компенсации, которые обычно дает заключение трудового договора работнику, не стоит забывать.

А судьи кто?

Судебной практики по данному вопросу пока еще немного. Можно встретить единичные решения, в которых судьи указывают на то, что работать дистанционно можно и за рубежом. Правда, споры в таких случаях, как правило, касаются напрямую других ситуаций, а о дистанционной работе за границей в судебных актах говорится лишь вскользь.

Примечание. См. статьи "На что обратить внимание при выдаче трудовой книжки при увольнении" в N 4, 2018, на с. 52 и "Выдача СТД-Р при увольнении и во время работы" в N 8, 2022, на с. 50.

Судебная практика. Оправдывая задержку выдачи трудовой книжки, компания ссылалась в том числе на то, что работник живет в США, где трудовая книжка для трудоустройства не нужна. Однако наши суды этот довод не приняли. Во-первых, работодатель не представил доказательств того, что для трудоустройства в США не нужен документ, подтверждающий стаж. Во-вторых, ТК РФ предусматривает возможность дистанционной работы. Проживая в США, работник не лишен права трудоустроиться на дистанционную работу к работодателю, расположенному в РФ, где для оформления на работу нужна трудовая книжка (апелляционное определение Санкт-Петербургского городского суда от 02.06.2020 N 33-8432/2020 по делу N 2-5677/2019).

Судебная практика. Рассматривался спор об отказе в государственной регистрации изменений, не связанных с внесением изменений в учредительные документы организации, по причине того, что назначаемый на должность директора иностранец проживал за пределами РФ. Удовлетворяя требование истца о признании незаконным такого отказа налоговиками, суд отметил, что ТК РФ не предусматривает запрета на заключение трудового договора о дистанционной работе с иностранным гражданином, который работает за пределами территории РФ (постановление Арбитражного суда Северо-Кавказского округа от 24.12.2020 N Ф08-10403/2020 по делу N А20-4914/2019).

Примечание. См. статью "Когда можно заключать с физлицом гражданско-правовой договор" в N 11, 2016, на с. 11.

Оформление договора ГПХ

Как же в итоге избежать рисков при оформлении и исполнении договора с дистанционным работником, проживающим за рубежом? Только через оформление гражданско-правового договора. Таким образом, вы будете выступать не работодателем, а заказчиком и снимете с себя все риски, а заодно и обязанности предоставлять трудовые гарантии и компенсации, которые налагает на вас заключение трудового договора. Например, предоставление ежегодного оплачиваемого отпуска, компенсации неиспользованного отпуска при увольнении и соблюдение множества других обязательных процедур, скажем уведомления о сокращении не менее чем за 2 месяца. Правда, для этого нужно грамотно все оформить.
Так, в гражданско-правовом договоре с российским гражданином (иностранцем), проживающим за рубежом, следует закрепить:
1) предмет договора;
2) место оказания услуг (где исполнитель будет выполнять условия договора);
3) условия и порядок оплаты (размер, основания и пр.);
[bookmark: P48]4) порядок взаимодействия, в том числе обмена документами.
На последнем пункте хотелось бы остановиться отдельно. Обмен документами с нерезидентом очень неудобен, могут быть накладные и временные расходы на почтовый обмен. Конечно, проживающий за рубежом россиянин или иностранный подрядчик могут время от времени приезжать в Россию и подписывать все закрывающие документы, но такой вариант неэкономичен и трудозатратен, хотя, с точки зрения проверяющих, он наиболее безопасный. Что же можно предложить, когда собственноручно подписать и обменяться документами проблематично? Можно использовать либо электронные подписи, либо факсимиле (но только если на это прямо указано в договоре). Правда, договор все равно придется подписать собственноручно. Для этого потребуется приезд исполнителя или отправка договора по почте.

Примечание. Подробнее о том, что не стоит включать в гражданско-правовой договор, читайте в статье "Как работать с самозанятыми" в N 7, 2021, на с. 16.

Также имейте в виду, что не стоит включать в гражданско-правовой договор ничего, что указывало бы на трудовые отношения. Несмотря на то что позиция Минтруда России однозначна, это не гарантирует, что суд в случае спора не встанет на сторону работника и не признает отношения трудовыми (на основании ст. 19.1 ТК РФ). Например, в договоре не должно быть указано обязанности исполнителя подчиняться правилам внутреннего трудового распорядка, соблюдать график работы и пр. <1>.
--------------------------------
[bookmark: P55]<1> См. п. 2 письма ФНС России от 15.04.2022 N ЕА-4-15/4674, письмо ФСС РФ от 20.05.1997 N 051/160-97, определение Верховного Суда РФ от 16.12.2019 N 44-КГ19-27, постановление Пленума Верховного Суда РФ от 29.05.2018 N 15 и др.

Налоги и страховые взносы с выплат работающим за границей

Порядок обложения НДФЛ с выплат по гражданско-правовому договору (да и трудовому в определенных случаях тоже) россиянина и иностранца, проживающих за рубежом, зависит от того, являются ли они налоговыми резидентами РФ <2>:
- если являются, то к доходам, полученным как от источников в РФ, так и за ее пределами (это наш случай), применяется ставка 13% (п. 1 ст. 224 НК РФ);
- если не являются, то уплачивать НДФЛ не нужно (ст. 209 НК РФ).
--------------------------------
[bookmark: P63]<2> Налоговыми резидентами РФ признаются физические лица, фактически находящиеся в России не менее 183 календарных дней в течение 12 следующих подряд месяцев (п. 2 ст. 207 НК РФ).

В последнем случае обязательно должно быть указано место оказания услуг (место работы) - фактическое местонахождение россиянина или иностранца в зарубежном государстве.
Правда, скоро это может измениться. Минфин России сообщил, что разработал поправки в НК РФ <3>, согласно которым выплачиваемые отечественными организациями - работодателями вознаграждения дистанционным работникам, находящимся за пределами страны, относятся к доходам от российских источников. Другими словами, лица, находящиеся за границей более полугода и удаленно работающие на организацию, вместо освобождения от НДФЛ, как это происходит сейчас, будут уплачивать налог с полученных денег по ставке 30%.
--------------------------------
[bookmark: P68]<3> https://minfin.gov.ru/ru/press-center/?id_4=38036-minfin_rossii_podgotovil_zakonoproekt_dlya_vypolneniya_polozhenii_osnovnykh_napravlenii_nalogovoi_politiki.

Примечание. Напоминаем, что с 2023 года работодатели будут уплачивать единый тариф страховых взносов. Подробнее об этом мы писали в прошлом номере, на с. 11.

Со страховыми взносами чуть сложнее. С выплат российскому гражданину, который постоянно проживает в другом государстве, по трудовому и гражданско-правовому договорам страховые взносы уплачиваются (подп. 1 п. 1 ст. 420 НК РФ, письмо Минфина России от 14.04.2021 N 03-04-06/27827). Единственное исключение, действующее сейчас в случае заключения договора ГПХ, - взносы "на травматизм". Их надо уплачивать, только если это предусмотрено договором.
Если с иностранцем, проживающим за границей, заключен трудовой или гражданско-правовой договор, то выплаты по нему не облагаются страховыми взносами (п. 5 ст. 420 НК РФ). Исключение здесь также взносы "на травматизм". Платить их придется, если с иностранным гражданином компания заключила трудовой договор или предусмотрела их уплату в договоре ГПХ (ст. 5, 20.1 Федерального закона от 24.07.1998 N 125-ФЗ "Об обязательном социальном страховании от несчастных случаев на производстве и профессиональных заболеваний").

Примечание. См. статью "6 вопросов, по которым Минтруд и Роструд передумали" в N 2, 2020, на с. 22.

В заключение отметим, что судебная практика по вопросам, рассматриваемым в статье, еще только формируется. Мы будем ее отслеживать, чтобы вовремя сообщать читателям журнала обо всех важных тенденциях. Также нельзя исключать и того, что позиция Минтруда России со временем и изменением социально-политических обстоятельств может корректироваться, как это уже неоднократно бывало.
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