[Бланк Підприємства]
Головний відділ податкової міліції ДПІ у __________ районі м. Києва

_____
адреса ___________________________________
до уваги:

_________________________________________
_______________ 2012 року 
Вих. № _________
Стосовно: 
листа № ______________ від _______2012 року за підписом _____ посада, ПІБ________ та відсутності підстав для порушення кримінальної справи за ст. 212 КК України.

Шановні панове!

Товариство з обмеженою відповідальністю ________ (надалі – «Підприємство») користується цією нагодою засвідчити Вам свою повагу та вважає за необхідне повідомити наступне:

Підприємством був отриманий лист №_________ від ____________ 2012 року (надалі ‑ «Лист»). Вказаним Листом Директору та головному бухгалтеру Підприємства пропонується з’явитись та надати відомості та пояснення стосовно порушень податкового законодавства зазначених у акті перевірки № _____________ від __________2012 р. про результати перевірки Підприємства з питань дотримання вимог податкового, валютного та іншого законодавства за період _____________________ року (надалі – «Акт перевірки»).
Важливо відмітити, що як підстава для такого Листа зазначено необхідність прийняття рішення в порядку ст. 97 Кримінально-процесуального кодексу України, а також матеріали Акта перевірки. Тобто, як ми розуміємо із Листа, ГВПМ проводиться збір матеріалів для вирішення питання про наявність/відсутність підстав для порушення кримінальної справи за статтею 212 КК України. 
Щодо вказаного Листа передусім слід зазначити, що Підприємство готове до співробітництва і до надання інформації, як цього може вимагати чинне законодавство України. 

Водночас Підприємство вважає за необхідне звернути увагу на наступне:

Щодо посилання на положення ст. 97 КПК України
В ч. 4 ст. 97 КПК України, на яку міститься посилання в Листі, зазначено: «Коли необхідно перевірити заяву або повідомлення про злочин до порушення справи, така перевірка здійснюється прокурором, слідчим або органом дізнання в строк не більше десяти днів шляхом відібрання пояснень від окремих громадян чи посадових осіб або витребування необхідних документів».
Отже, ст. 97 КПК України не передбачено для визначених в цій статті дій інших підстав ніж отримання заяви або повідомлення
.

Тобто, передумовою для витребування документів та пояснень посадових осіб повинна бути заява або повідомлення про злочин. Проте, в самому Листі мова йде лише про Акт перевірки.

Отже, як розуміє Підприємство, саме цей акт сприймається співробітниками податкової міліції як повідомлення про злочин. В той же час сам по собі Акт перевірки не може виступати в якості заяви чи повідомлення про злочин та, відповідно, не може бути приводом для порушення кримінальної справи, що доводиться наступним.

По-перше, власне акт перевірки не значиться в ст. 94 КПК України як привід для порушення кримінальної справи.

По-друге, сам по собі Акт перевірки не містить ніякого повідомлення про злочин, в ньому не міститься ніякої інформації про будь-які злочинні дії. Більш того, Акт перевірки лише фіксує результати перевірки здійсненої податковим органом та сам по собі не породжує юридичних наслідків, зокрема обов’язку платника податку щодо сплати податків/зборів. Такий акт перевірки не може бути предметом оскарження в суді (що підтверджено існуючою судовою практикою), що вказує на те, що він не є самостійною правовою підставою для породження правових наслідків. 

Відповідно до ст. 94 КПК України справа може бути порушена тільки в тих випадках, коли є достатні дані, які вказують на наявність ознак злочину.

В розглядуваному випадку податкова міліція проводить перевірку, як слід розуміти, щодо наявності складу злочину, передбаченого ст. 212 КК України. В той же час відповідно до ст. 212 Кримінального кодексу України, відповідальність за умисне ухилення від сплати податків, вчинене службовою особою підприємства, наступає у випадку, якщо ці діяння призвели до фактичного ненадходження до бюджетів чи державних цільових фондів коштів. Таким чином, питання про можливість порушення кримінальної справи за ст. 212 КК України може виникати лише в тому випадку, якщо є факт ненадходження до бюджету коштів.

Отже, насамперед, підлягає перевірці наявність фактичного ненадходження до бюджетів відповідних коштів.
Так, Підприємство оскаржило вказані нарахування у строки і в порядку встановленому Податковим кодексом України. 

Однак при цьому слід врахувати, що відповідно до п. 56.15 ст. 56 Податкового кодексу України:

«Скарга, подана із дотриманням строків, визначених пунктом 56.3 цієї статті [в даному випадку йдеться про строк у десять календарних днів, який Підприємством було дотримано], зупиняє виконання платником податків грошових зобов'язань, визначених у податковому повідомленні-рішенні (рішенні), на строк від дня подання такої скарги до контролюючого органу до дня закінчення процедури адміністративного оскарження. 

Протягом зазначеного строку податкові вимоги з податку, що оскаржується, не надсилаються, а сума грошового зобов'язання, що оскаржується, вважається неузгодженою.»
Тобто згідно з п. 56.15 ст. 56 Податкового кодексу України передбачено, що у платника податків виникає зобов’язання сплатити певну суму податку до бюджету лише тоді, коли така сума податку є узгодженою, або самостійно платником податку, або за процедурою апеляційного узгодження. Відповідно, поки податкові зобов’язання не є узгодженими, у платника податків відсутній обов’язок їх сплачувати.

До слова, відповідна норма міститься і у абз. 4 та 5 п. 56.18 ст. 56 Податкового кодексу України:

«Процедура адміністративного оскарження вважається досудовим порядком вирішення спору. 

При зверненні платника податків до суду з позовом щодо визнання недійсним рішення контролюючого органу податкове зобов'язання вважається неузгодженим до дня набрання судовим рішенням законної сили».

В свою чергу, із дотриманням передбачених Податковим кодексом України термінів, Підприємство звернулось з первинною скаргою до Державної податкової служби у м. Києві з вимогою скасувати податкові повідомлення-рішення Державної податкової інспекції в _______________ районі міста Києва від __________ 2012 року за № ________, № _________, що були прийняті на підставі Акта перевірки, чим розпочало процедуру адміністративного оскарження зазначених податкових повідомлень-рішень, яка триває і по сьогоднішній день (копії повідомлень‑рішень, первинної скарги та рішення про продовження строку розгляду первинної скарги наводяться у додатку).

Варто також зазначити, що відповідно до п. 56.4 ст. 56 Податкового кодексу України:

«Під час процедури адміністративного оскарження обов'язок доведення того, що будь-яке нарахування, здійснене контролюючим органом у випадках, визначених цим Кодексом, або будь-яке інше рішення контролюючого органу є правомірним, покладається на контролюючий орган.»

Підприємство вважає свою правову позицію в даному податковому спорі правильною та такою, що відповідає положенням чинного законодавства, а також сподівається, що Державна податкова служба у м. Києві підтримає правову позицію Підприємства та скасує податкові повідомлення-рішення Державної податкової інспекції в _______________ районі міста Києва, що були прийняті на підставі Акта перевірки.

В іншому випадку, Підприємство буде змушене звертатись до  контролюючого органу вищого рівня, а саме – Державної податкової служби України.

Також повідомляємо про намір Підприємства оскаржити вищезазначені податкові повідомлення-рішення у судовому порядку, у випадку закінчення процедури адміністративного оскарження не на користь Підприємства. У цьому випадку зобов’язання, визначені на підставі Акта перевірки будуть вважатись неузгодженими до дня набрання судовим рішенням законної сили (абз.5 п.56.18 ст. 56 ПК України).

Слід також зазначити, що п. 56.22 ст. 56 Податкового кодексу України передбачає, що:

«Якщо платник податків оскаржує рішення податкового органу до суду, обвинувачення особи в ухиленні від сплати податків не може ґрунтуватися на такому рішенні контролюючого органу до остаточного вирішення справи судом.»
Отже, з урахуванням процитованих вище положень Податкового кодексу України податкові зобов’язання, донараховані за результатами перевірки Підприємства, були і залишаються неузгодженими. Водночас, доки податкові зобов’язання не є узгодженими, платник податків не може ухилятись від їх сплати. Разом з тим, до моменту узгодження податкових зобов’язань та закінчення строків, передбачених законодавством для їх сплати, не можна говорити про фактичне ненадходження таких податків до бюджету внаслідок їх несплати.

Отже, в розглядуваному випадку зобов’язання, визначені на підставі Акта перевірки наразі є неузгодженими.

Цей підхід підтверджується також Постановою Пленуму Верховного Суду України від 8 жовтня 2004 року № 15 „Про деякі питання застосування законодавства про відповідальність за ухилення від сплати податків, зборів, інших обов’язкових платежів”(копія додається), в п. 15 якої зазначено що:
«…злочин, передбачений ст. 212 КК України, є закінченим з моменту фактичного ненадходження до бюджетів чи державних цільових фондів коштів, які мали бути сплачені у строки та в розмірах, передбачених законодавством з питань оподаткування, (тобто, сум узгоджених податкових зобов'язань...».
Отже, оскільки в розглядуваному випадку податкові зобов’язання, визначені на підставі Акта перевірки № _____________ від ________.2012 року, не є узгодженими через подання Підприємством первинної скарги про скасування відповідних повідомлень-рішень (копія додається), такий елемент складу злочину за ст. 212 КК як фактичне ненадходження коштів до бюджету відсутній. 

Щодо відсутності складу злочину за ст. 212 КК України

Також відзначимо, що факт узгодження податкових зобов’язань не є єдиною умовою для порушення справи. Кримінальна справа може бути порушена лише при наявності прямого умислу, направленого на ухилення від сплати податків. Тобто для порушення кримінальної справи за ст. 212 КК України слід обов’язково зазначити чи був прямий умисел, спрямований на ухилення від оподаткування (і в чому саме він вбачається), чи такого умислу не було.

Вказаний висновок також підтверджується і п. 3 Постанови Пленуму Верховного Суду України від 8 жовтня 2004 року № 15 «Про деякі питання застосування законодавства про відповідальність за ухилення від сплати податків, зборів, інших обов’язкових платежів», де зазначається, що відповідальність за ст. 212 «...настає лише в разі, коли це діяння вчинено умисно...»
У службових осіб Підприємства відсутній будь-який умисел щодо несплати податків. Таким чином, з цієї причини порушення справи за ст. 212 КК України було б незаконним.
Отже і цей елемент складу злочину за ст. 212 КК відсутній.
Наголошуємо на тому, що ніякого наміру на ухилення від сплати податку Підприємство чи його службові особи  не мають. 
За цих обставин відкриття кримінальної справи за вищезазначеним Актом перевірки було б грубим порушенням ст. 94, 98 КПК України. Як свідчить судова практика, постанови про порушення кримінальної справи винесені за відсутності достатніх даних, які б вказували на наявність ознак всіх необхідних складових злочину, можуть бути успішно оскаржені (приклади судових рішень додаються).
Таким чином, відповідно до позиції Верховного суду України норми п. 56.4, п. 56.15, п. 56.18, п.56.22 ст. 56 Податкового кодексу України фактично унеможливлюють порушення кримінальної справи по ст. 212 КК до закінчення судового оскарження результатів перевірки, оскільки злочин є закінченим з моменту фактичного ненадходження до бюджету коштів, які мали бути сплачені в строки і в розмірах, передбачених законодавством з питань оподаткування. Іншими словами, до наявності податкових зобов’язань, які визнаються узгодженими відповідно до Податкового кодексу України, відсутній склад злочину по ст. 212 КК України, а отже підстави для порушення кримінальної справи за ст. 212 КК України в розглядуваному випадку відсутні.

*          *          *

Підсумовуючи все викладене вище, Підприємство вважає, що зазначені в Листі вимоги виходять за рамки повноважень, наданих представникам податкової міліції відповідними нормами чинного в Україні законодавства, зокрема ст. 97 КПК України. Тому вказані вимоги є незаконними, та такими, що протирічать ч. 2 ст. 19 Конституції України. 
Разом з тим, Підприємство просить вважати даний лист поясненнями Директора та головного бухгалтера Підприємства та надає копії відповідних документів.

З повагою,

Генеральний Директор            
підпис
               МП                 ____________
Головний бухгалтер                 
підпис
               МП                 ____________
Додатки (на __ аркушах):     [якщо є в  наявності]
1. Копія первинної скарги Товариства з обмеженою відповідальністю _____ («Підприємство» ) від ____________ вих. № __; 

2. Копія податкових повідомлень-рішень Державної податкової інспекції в _______________ районі міста Києва від __________ за № _____________, № _____________;
3. Копія Ухвали Апеляційного суду м. Києва від _______ у справі про скасування Постанови від ______ про порушення кримінальної справи _________;

4. Копія Ухвали Апеляційного суду міста Києва від _______________ року у справі ____________.
� При отриманні заяви мали б бути дотримані зокрема вимоги ст. 95 КПК України: 


«Заяви або повідомлення представників влади, громадськості чи окремих громадян про злочин можуть бути усними або письмовими. Усні заяви заносяться до протоколу, який підписують заявник та посадова особа, що прийняла заяву. При цьому заявник попереджується про відповідальність за неправдивий донос, про що відмічається в протоколі. 


Письмова заява повинна бути підписана особою, від якої вона подається. До порушення справи слід пересвідчитися в особі заявника, попередити його про відповідальність за неправдивий донос і відібрати від нього відповідну підписку. 


Повідомлення підприємств, установ, організацій і посадових осіб повинні бути викладені в письмовій формі … ».
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