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Постановлением Пленума ВАС РФ №53 от 12.10.2006г. «О необоснованной налоговой
выгоде» (далее - «Постановление 53») оказало и продолжает оказывать серьезное влияние
на российское налоговое право, в частности, закреплением в нем критерия должной осмот-
рительности при выборе контрагента. После более десятилетней практики применения
данного критерия в вопросах определения необоснованной налоговой выгоды в россий-
ской доктрине сформировались определённые позиции относительно данного критерия. В
настоящей работе автор поставил задачу в обобщенном виде представить наиболее важные
из таких позиций.

1. Причины появления критерия. Появление критерия должной осмотрительности
можно связать с общими недостатками критерия добросовестности налогоплательщика,
который изначально применялся для отдельных случаев борьбы с неуплатой налогов (на-
пример, Постановление КС РФ от 12.10.1998 года №24), однако затем получил распростра-
нение на всю практику разрешения налоговых споров (Определение КС РФ от 25.07.2001
N 138-О) [5].

Одним из недостатков критерия добросовестности в литературе называют то, что на
налогоплательщиков, по сути, возлагалась ответственность за действия их контрагентов
- например, поставщиков [7].

Кроме того, причиной отказа от данного принципа послужило и фактическое отсут-
ствие его регулирования на законодательном уровне (принцип выводится из п.7 ст.3 НК
РФ о толковании сомнений и п.6 ст.108 НК РФ о презумпции невиновности налогоплатель-
щика). Отмечается, что слишком абстрактный для публичного права характер данного
принципа (лишенный какого-либо внутреннего нормативного наполнения, используемый
только исходя из его лексического толкования), нарушал принцип правовой определенно-
сти - ведь негативные меры должны быть однозначными и их применение должно быть
предсказуемо для налогоплательщика [2].

2. Правовая природа критерия должной осмотрительности. Несмотря на то,
что ВАС РФ в Постановлении 53 ввел в оборот доктрину «необоснованной налоговой
выгоды», потеснив принцип добросовестности, исследователями отмечается, что принцип
добросовестности налогоплательщика является своеобразной основой концепции «необос-
нованной налоговой выгоды» и, в частности, критерия должной осмотрительности [4].

Возникает вопрос о видах должной осмотрительности - налоговая (знание о соверше-
нии налоговых правонарушений контрагентом) или коммерческая (знание о невозможно-
сти исполнения обязательств контрагентом). Некоторые ученые считают, что возлагать на
налогоплательщика обязанность проявить налоговую осмотрительность (знание о совер-
шении контрагентом налоговых правонарушений) - неправильно, ведь налогоплательщик
не имеет доступа к конфиденциальным сведениям налоговой отчетности [1].

Спорной является проблема соотношения критерия должной осмотрительности и ре-
альности операции. Речь не идет об осмотрительности в том случае, когда нет реальности
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операции. Вместе с тем, если операция реальна, но налогоплательщик не проявил осмот-
рительности, то в налоговой выгоде может быть отказано [3]. Другие ученые считают, что
в любом случае необходимо рассматривать осмотрительность налогоплательщика. Даже
если операция нереальна, но налогоплательщик проявил должную осмотрительность, то
налоговая выгода будет обоснованной [1].

3. Незакрепление принципа в законе. Несмотря на то, что критерий должной
осмотрительности так и не получил закрепления в Налоговом Кодексе РФ, это не силь-
но влияет на правовую определённость - содержание и пределы применения должной
осмотрительности достаточно сформировались в судебной практике: проявление должной
осмотрительности сводится к запросу различных документов, подтверждающих то, что
контрагент реально функционирует [6].

В заключении проведенного исследования можно сделать вывод о том, что российская
правовая доктрина наполняется позициями относительно места и содержания критерия
должной осмотрительности в налоговом праве. Соответствующие позиции нуждаются в
дальнейшем развитии, в том числе с учетом изменений, вносимых в Налоговый Кодекс
РФ и зарубежного опыта использования схожих правовых инструментов.
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