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Знаковым событием 2017 г. стало введение статьи 541 Налогового кодекса Российской
Федерации (далее - НК РФ) [2], при этом в 2020 г. наблюдался явный кризис правопри-
менения данной нормы, что подтверждается и высокой степенью её конфликтности (на
ноябрь 2020 г. с применением статьи проведено 862 налоговые проверки, 683 дела (79,2
%) переданы в суд [3]). Отсутствует и единообразная судебная практика применения ст.
541 НК РФ, что означает формирование различных систем прав налогоплательщиков, в
нарушение ст.3 НК РФ.

Актуальными вопросами применения нормы являются: 1) обязательность проведе-
ния налоговой реконструкции, 2) применимость критерия должной осмотрительности при
определении необоснованной налоговой выгоды.

В ряде дел суды, рассматривая ст.541 НК РФ как новый подход в борьбе с налого-
вой оптимизацией [9] и солидаризируясь с позицией фискальных органов [6], признают
необязательность проведения налоговой реконструкции. Так, часть судов полагает, что
данная статья содержит новые условия для получения права на налоговую выгоду, при
их несоблюдении право считается не возникшим, а проведение реконструкции беспред-
метным [8]. Кажется, такое толкование не согласуется и с наименованием самой статьи,
указывающим на категорию «пределы права», применяемую для маркирования случаев
злоупотребления таковым [1], не устанавливая условий его возникновения.

Другие суды усматривают в ст.541 НК РФ условие утраты права на получение на-
логовой выгоды недобросовестным налогоплательщиком [10]. Утрата презюмируется и в
отношении той части налоговой выгоды, которая могла бы быть признана обоснованной
в результате налоговой реконструкции. Полагаем, такой подход означает установление
скрытой налоговой санкции штрафного характера, что вызывает сомнения в его право-
мерности, учитывая требования ст.114 НК РФ.

Более взвешенным кажется понимание ст.541 НК РФ как оформление ранее вырабо-
танной практики [7], что подразумевает и сохранение налоговой реконструкции. Отметим,
Верховый суд Российской Федерации (далее - ВС РФ), недавно впервые обратившийся к
ст. 541 НК РФ, косвенно указал на обязательность налоговой реконструкции [5]. Однако
данный вопрос не являлся предметом разбирательства и сам налоговый спор был начат до
вступления в силу ст.541 НК РФ, следовательно, говорить об окончательном разрешении
вопроса преждевременно.

На наш взгляд, существует несколько концептуальных аргументов за сохранение на-
логовой реконструкции. Во-первых, введение ст.541 НК РФ не сопровождалось измене-
нием основ налогового права. Полный же отказ от налоговой реконструкции фактически
приводит: 1) к трансформации объекта налогообложения, что означает нарушение эконо-
мического основания налога, 2) к взиманию налога в размере, непредусмотренном зако-
ном. Во-вторых, отказ от налоговой реконструкции, в отсутствии радикальных перемен в
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общественной жизни, не отвечает требованиям доктрины законных ожиданий и не способ-
ствует поддержанию доверия налогоплательщиков к действиям государства. В-третьих,
дополнение НК РФ ст.541 не сопровождалось сужением полномочий налоговых органов, а
осуществление налогового контроля имманентно предполагает установление действитель-
ного объёма налоговой обязанности (ст.82, 88, 89 НК РФ). Неисполнение же налоговым
органом обязанностей (п.2 ст.22 НК РФ), противоречит принципу добросовестного нало-
гового администрирования.

При этом не исключено обсуждение введения дифференцированного подхода к про-
ведению налоговой реконструкции, исходя из направленности действий «оступившегося»
налогоплательщика. Мы имеем в виду не определение вины (что учитывается при при-
влечении к налоговой ответственности), а оценку действий налогоплательщика при про-
ведении налоговой реконструкции. Отчасти несправедливо и неэффективно наступление
равных последствий для содействующего в определении налоговой обязанности и проти-
водействующего, пассивного налогоплательщика (особенно в ситуациях, когда определить
её объем довольно затруднительно).

В вопросе о должной осмотрительности сегодня так же нет правовой определенности.
По мнению фискальных органов, данный критерий более не применимым при выявлении
необоснованной налоговой выгоды [6]. Однако при рассмотрении в 2020 г. дела «Звездоч-
ки» ВС РФ [4] именно данный критерий был положен в основу правовой позиции высшей
инстанции, а также несколько уточнен, впервые за долгое время. Хотя налоговый спор
возник до введения ст. 541 НК РФ и был рассмотрен без её упоминания, вероятно, вы-
раженная в данном деле позиция, косвенно подтверждает сохранение категории должной
осмотрительности. Едва ли ВС РФ счел бы целесообразным так содержательно рассмот-
реть данный вопрос, если бы речь шла лишь об устаревшем подходе.

Полагаем, отказ от применения данного критерия неправомерен. Фактически вменение
необоснованной налоговой выгоды по ст. 541 НК РФ означает и обвинение в совершении
налогового правонарушения по ст. 122 НК РФ, что обуславливает необходимость доказы-
вания его состава, включая отношение налогоплательщика к произошедшему.

Очевидно, поставленные вопросы ещё ожидают своего разрешения. На наш же взгляд,
для устранения неясностей, целесообразно дополнить ст. 541 НК РФ указанием как на
проведение налоговой реконструкции, так и на применение критерия должной осмотри-
тельности.
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