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Федеральной налоговой службой получена жалоба Открытого акционерного общества Банк «Х» (далее – Заявитель, Общество, Банк) от 05.12.2012 на решение Межрайонной инспекции ФНС России (далее - Инспекция) от 03.08.2012 о привлечении к ответственности за совершение налогового правонарушения (далее - Решение) в редакции решения УФНС России (далее - Управление) от 14.09.2012.

 Как следует из материалов жалобы, Инспекцией в соответствии со статьей 89 Налогового кодекса Российской Федерации (далее - Кодекс) проведена выездная налоговая проверка Заявителя по вопросам правильности исчисления и своевременности уплаты (удержания, перечисления) всех налогов и сборов, за исключением единого социального налога, за период с 01.01.2009 по 31.12.2010, а также по вопросам правильности исчисления и своевременности уплаты единого социального налога и страховых взносов на обязательное пенсионное страхование в соответствии со статьей 2 и пунктом 1 статьи 25 Федерального закона от 15.12.2001 № 167 «Об обязательном пенсионном страховании в Российской Федерации», за период с 01.01.2009 по 31.12.2009.

По результатам выездной налоговой проверки Заявителя составлен акт 
от 29.06.2012 и вынесено Решение, в соответствии с которым Банк привлечен к ответственности за совершение налогового правонарушения, предусмотренного пунктом 1 статьи 122 Кодекса, в виде взыскания штрафа в размере 3 237 384,40 рублей. Также Заявителю предложено уплатить недоимку в сумме 19 245 260 рублей, начислены пени в сумме 3 690 718,71рублей.  
Не согласившись с Решением, Заявитель в порядке, предусмотренном статьей 101.2 Кодекса, обратился в Управление с апелляционной жалобой, которая решением от 14.09.2012 частично удовлетворена.

Банк, не согласившись с решением Инспекции в редакции решения Управления от 14.09.2012, обратился с жалобой в Федеральную налоговую службу.

Общество в жалобе отмечает, что соглашения с контрагентами не предусматривали условия о том, как стороны будут рассчитываться в будущем в зависимости от изменения цены базисного актива, но определяли их права и обязанности в отношении иностранной валюты и рублей. Исходя из определенных сторонами условий сделок, следует, что заключены поставочные конверсионные сделки, которые могут быть исполнены путем зачета, а не расчетные сделки.

Заявитель указывает, что зачет (неттинг) по сделкам с одной датой валютирования подтверждался по системе S.W.I.F.T.
Данное обстоятельство, по мнению Заявителя, свидетельствует о том, что сделка считается заключенной только после обмена подтверждениями по системе S.W.I.F.T., а не на основании переговоров по системе Reuters Dealing, на что ошибочно указывает в Решении Инспекция. Согласованные сторонами условия сделок, указанные в подтверждениях по системе S.W.I.F.T., позволяют однозначно квалифицировать сделки как поставочные.

Во всех сообщениях по системе S.W.I.F.T. содержатся реквизиты счетов для зачисления безналичной иностранной валюты и российских рублей (платежные инструкции). При этом информации о том, что поставки базисного актива не будет и по итогам сделки будет проведен неттинг в S.W.I.F.T.-подтверждениях не содержится. 
Общество ссылается на проведенный Инспекцией допрос дилера Заявителя Рязанцев А.М., который показал, что спорные сделки были поставочными.

Довод Инспекции о том, что в силу положений пункта 3.11 Генерального договора об общих условиях совершения операций на валютном и денежном рынках от 22.06.2001 (далее – Генеральный договор) распечатки переговоров дилеров – «тикеты», имеют больший приоритет, чем подтверждения сделок по системе S.W.I.F.T. искажает смысл данного пункта договора, так как приоритетность тикетов Reuters Dealing над подтверждениями сделок по системе S.W.I.F.T. наступает только в том случае, если есть расхождение в условиях заключенных сделок. 
Общество в жалобе также отмечает, что в переговорах и тикетах Reuters Dealing, а также в сообщениях по системе S.W.I.F.T. – подтверждениях сделок, заключенных в рамках Генерального договора, стороны фиксировали именно суммы обязательств и требований сторон, а не согласовывали способ расчета  сумм требований/обязательств в будущем, что подтверждает изначальное согласование условий поставочной сделки.

В жалобе Заявитель указывает, что зачет по финансовому инструменту срочных сделок, предусматривающему поставку базисного актива, является допустимым с точки зрения закона и не является основанием для переквалификации в финансовый инструмент срочных сделок, который не предусматривает поставку базисного актива.  
Банк считает, что необходимо учитывать, что проведение неттинга обычная для банков процедура, способствующая снижению рисков неплатежа крупных сумм и значительно экономящая рабочее время сотрудников отдела расчетов по валютным операциям (Back-Office).

Банк в жалобе отмечает, что учитывал спорные операции в бухгалтерском учете как финансовый инструмент срочных сделок, предусматривающий поставку базисного актива. Правомерность такого учета подтверждается тем фактом, что Банк России по результатам проведенной проверки не установил нарушений и не высказал замечаний по учету Банком конверсионных и срочных сделок.
Заявитель в жалобе указывает, что с 01.01.2010 в статью 301 Кодекса включен пункт 3.2, в соответствии с которым сделки, квалифицированные как поставочные срочные сделки, а также как сделки на поставку предмета сделки с отсрочкой исполнения, в целях главы 25 Кодекса не подлежат переквалификации в расчетные срочные сделки в случае прекращения обязательств способами, отличными от надлежащего исполнения.

Кроме того, по мнению Общества, Инспекция и Управление не дали должной оценки первичным документам, представленным Заявителем в ходе выездной налоговой проверки и с материалами апелляционной жалобы.

В частности, не дана оценка тому, что тикеты Reuters Dealing содержат запись о проведении неттинга только со стороны Заявителя. 

Управление и Инспекция не дали должной оценки тому факту, что по паре сделок № 13660 и 13661 сторонами был перечислен базисный актив - иностранная валюта в сумме 110 302,58 долларов США, то есть производилась частичная поставка базисного актива.

В тикетах Reuters Dealing по сделкам № 13680, 13699, 13738, 13743 со стороны ОАО «ЮЛ1» указаны Standart Instructions, либо аббревиатура, состоящая из знаков, не несущих смысла «AG». В тикете по сделке № 13737 со стороны Банка указана аббревиатура из знаков «NETTTX4», то есть указанные сделки даже по формальным критериям, установленным налоговым органом для реклассификации,  не могут быть отнесены к беспоставочным.

 По сделкам №№ 13636, 13637, 13638, 13660, 13661, 13732, 13733, 13734, 13729, 13730, 13731 отсутствуют пары сделок, по которым суммы покупаемой и продаваемой валюты равны между собой.             

Кроме того, тот факт, что сообщения по системе S.W.I.F.T. содержат сведения о счетах сторон, по мнению Заявителя, является дополнительным обстоятельством, указывающим на поставочный характер заключенных сделок. 
Общество в жалобе также отмечает, что понятие «срочная сделка» отсутствовало в законодательство Российской Федерации до 01.01.2010, в связи с чем, Заявитель самостоятельно указал определение данного понятия в Учетной политике Банка. 

Вышеизложенные доводы, по мнению Общества, свидетельствуют о том, что им в проверяемых периодах заключались договоры о поставочных сделках, базисным активом которых являлась иностранная валюта, и, следовательно, они соответствуют условиям, установленным пунктом 1 статьи 301 Кодекса. 

Заявитель в жалобе также указывает, что Управление, частично  удовлетворяя апелляционную жалобу, исключило из расчета налоговой базы по налогу на прибыль организаций только одну сделку из каждой пары сделок (группы сделок обратной направленности). Данное обстоятельство, по мнению Заявителя, свидетельствует о том, что Управление как минимум должно было исключить из налоговой базы по налогу на прибыль организаций финансовый результат по каждой парной сделке (сделки №№ 13646, 13647, 13648, 13649, 13666, 13767, 13788, 13789). Отрицательный финансовый результат по этим сделкам составил 11 031 400 рублей. Следовательно, налоговая база по налогу на прибыль организаций подлежит корректировке и должна быть уменьшена не на 
33 243 600 рублей, а на 44 275 000 рублей.

Федеральная налоговая служба, рассмотрев жалобу Заявителя, оценив и исследовав материалы, представленные Управлением, сообщает следующее. 
В соответствии с пунктом 1 статьи 301 Кодекса в целях главы 25 Кодекса под финансовыми инструментами срочных сделок (сделок с отсрочкой исполнения) понимаются соглашения участников срочных сделок (сторон сделки), определяющие их права и обязанности в отношении базисного актива, в том числе фьючерсные, опционные, форвардные контракты, а также соглашения участников срочных сделок, не предполагающие поставку базисного актива, но определяющие порядок взаиморасчетов сторон сделки в будущем в зависимости от изменения цены или иного количественного показателя базисного актива по сравнению с величиной указанного показателя, которая определена (либо порядок определения которой установлен) сторонами при заключении сделки.

Под базисным активом финансовых инструментов срочных сделок понимается предмет срочной сделки (в том числе иностранная валюта, ценные бумаги и иное имущество и имущественные права, процентные ставки, кредитные ресурсы, индексы цен или процентных ставок, другие финансовые инструменты срочных сделок).

Под участниками срочных сделок понимаются организации, совершающие операции с финансовыми инструментами срочных сделок.

Пунктом 1 статьи 274 Кодекса установлено, что налоговой базой для целей главы 25 Кодекса признается денежное выражение прибыли, определяемой в соответствии со статьей 247 Кодекса, подлежащей налогообложению.

Согласно пункту 2 статьи 301 Кодекса исполнением прав и обязанностей по операции с финансовыми инструментами срочных сделок является исполнение финансового инструмента срочных сделок либо путем поставки базисного актива, либо путем произведения окончательного взаиморасчета по финансовому инструменту срочных сделок, либо путем совершения участником срочной сделки операции, противоположной ранее совершенной операции с финансовым инструментом срочных сделок. Для операций с финансовыми инструментами срочных сделок, направленных на покупку базисного актива, операцией противоположной направленности признается операция, направленная на продажу базисного актива, а для операции, направленной на продажу базисного актива, - операция, направленная на покупку базисного актива. При этом налогообложение операций по поставке базисного актива осуществляется в порядке, предусмотренном статьями 301 - 305 Кодекса.

Банки вправе относить на уменьшение налоговой базы, определенной в соответствии со статьей 274 Кодекса, убытки по операциям с финансовыми инструментами срочных сделок, не обращающимися на организованном рынке, базисным активом которых выступает иностранная валюта, а исполнение производится путем поставки базисного актива.
Учитывая изложенное, Банк не вправе относить на уменьшение налоговой базы, определенной в соответствии со статьей 274 Кодекса, убытки по операциям с финансовыми инструментами срочных сделок, не обращающимися на организованном рынке, базисным активом которых выступает иностранная валюта, права (требования) по которым прекращены путем взаимозачета (частичного взаимозачета) требований, если первоначальными условиями таких сделок не предусмотрена поставка базисного актива.
В 2009 году Обществом заключались сделки купли/продажи иностранной валюты на основании Генерального договора. 
Генеральный договор регулирует общие условия свершения сторонами конверсионных и кредитных сделок на Российском и международном финансовых рынках, совершение зачета (неттинга), а также права, обязанности и ответственность сторон по сделкам, заключенным в соответствии с положениями Генерального договора.

В рамках Генерального договора под конверсионной сделкой понимается сделка купли-продажи одной безналичной валюты за другую безналичную валюту по согласованному сторонами курсу.

Под подтверждением сделки понимаются документы, удостоверяющие факт заключения сделки и содержащие согласованные сторонами существенные условия сделки.   

Исходя из особенностей заключения сделок, предусмотренных Генеральным договором, сделка считается заключенной только после обмена сторонами подтверждения по системе S.W.I.F.T.  

 В соответствии с пунктом 4.1 Генерального договора стороны при заключении конверсионных сделок согласовывают их существенные условия, в том числе могут предусмотреть зачет взаимных требований по заключенным одной датой валюнтирования сделкам (неттинг).

В соответствии с пунктом 7.2 Генерального договора согласие на осуществление зачета (неттинга) и его результаты должны быть подтверждены обеими сторонами в порядке, предусмотренном при заключении сделок, то есть письменно по системе S.W.I.F.T., телексу или путем переговоров по системе Reuters Dealing, с обязательной оговоркой об осуществлении такого зачета не позднее 17-00 по московскому времени по валютным сделкам с датой валютирования «сегодня». 
Как следует из Решения, в проверяемых налоговых периодах Банк для целей налогообложения учитывал внереализационные доходы и расходы в виде положительной (отрицательной) разницы, образующейся вследствие отклонения курса покупки (продажи) иностранной валюты от официального курса Центрального банка Российской Федерации, установленного на дату перехода права собственности на иностранную валюту по вышеуказанным сделкам.

По результатам оценки заключенных сделок по купле-продаже иностранной валюты Инспекцией установлено, что основная отрицательная разница по указанным сделкам, учтенная Заявителем в составе расходов, уменьшающим налоговую базу по налогу на прибыль организаций, сформировалась по взаимоотношениям с ОАО «ЮЛ1».

За период с 16.02.2009 по 10.09.2009 между Заявителем и 
ОАО «ЮЛ1» заключено 185 сделок. Основной период совершения сделок - март-апрель 2009 года.

В соответствии с пунктом 2 статьи 301 Кодекса Общество квалифицировало для целей налогообложения указанные сделки в качестве сделок купли-продажи иностранной валюты (сделок с отсрочкой исполнения), предусматривающих поставку базисного актива.

Инспекцией в ходе выездной налоговой проверки на основании требования от 23.04.2012 № 69954/1 у Общества запрошены в том числе:

- генеральный договор;

- тикеты;

- распечатки переговоров;

- S.W.I.F.T. - сообщения;

- распечатки переговоров относительно неттинга.  

По результатам оценки представленных Обществом документов, Инспекцией установлено следующее.     

Между Обществом и ОАО «ЮЛ1» заключен Генеральный договор, регулирующий общие условия совершения сторонами конверсионных и кредитных сделок на российском и международном финансовых рынках, совершение зачета (неттинга), а также права, обязанности и ответственность сторон по сделкам.

В соответствии с пунктом 3.9 Генерального договора сделки считаются заключенными с того момента, как стороны пришли к соглашению по всем существенным условиям сделки путем переговоров по системе Reuters Dealing с использованием дилинг-кодов; либо путем обмена подтверждениями в порядке, предусмотренном п. 3.10 Генерального договора.

Согласно пункту 3.10 Генерального договора стороны осуществляют обмен подтверждениями сделок по системе S.W.I.F.T., телексу, либо путем направления друг другу письменных документов, заверенных печатью и подписями уполномоченных лиц сторон. Сторона, получившая от другой стороны подтверждение по сделке, должна направить свое ответное подтверждение не позднее 19-30 часов московского времени того же дня. Если в указанные сроки ответное подтверждение не поступает, сделка не считается заключенной.

Таким образом, с учетом пунктов 3.9 и 3.10 Генерального договора, Федеральная налоговая служба признает обоснованным вывод Инспекции о том, что условия сделки, заключенной с использованием системе Reuters Dealing, определяются на основании  тикетов Reuters Dealing.
В соответствии с пунктом 3.6 Генерального договора стороны могут осуществлять зачет взаимных требований по заключенным одной датой валютирования сделкам (неттинг) в соответствии с разделом 7 генерального договора. Неттинг осуществляется при взаимном согласии сторон, за исключением случаев, предусмотренных пунктом 6.1 Генерального договора.     

Пунктом 7.1 генерального договора предусмотрено, что по всем заключенным одной датой валютирования конверсионным сделкам стороны могут осуществлять зачет взаимных требований (неттинг) по каждой из валют. При этом:

- суммы, подлежащие выплате каждой стороной в одной и той же валюте в одну и ту же дату валютирования, суммируются;

- если общая сумма обязательств одной стороны в одной валюте превышает общую сумму обязательств другой стороны в этой валюте, то разница выплачивается той стороне, которая имеет больше обязательств;

- если общие суммы денежных обязательств сторон в одной и той же валюте друг перед другом равны, то они регулируются без проведения зачета;

- в случае необходимости стороны могут согласовывать иные условия зачета обязательств.    

В соответствии с пунктом 7.2 Генерального договора согласие на осуществление зачета (неттинга) и его результаты должны быть подтверждены обеими сторонами в порядке, предусмотренном при заключении сделок, то есть письменно по системе S.W.I.F.T., телексу или путем переговоров по системе Reuters Dealing, с обязательной оговоркой об осуществлении такого зачета не позднее 17-00 по московскому времени по валютным сделкам с датой валютирования «сегодня». 
По результатам оценки представленных Обществом тикетов Reuters Dealing, Инспекцией установлено, что часть из них содержит указание на приоритет зачета (неттинга) при исполнении заключенных сделок. Данный факт подтверждается условием «NETT», «NETTING» или иными аналогичными записями со стороны продавца, содержащихся в тикетах Reuters Dealing и подтверждением со стороны покупателя, оформленного записями «ALL AGREED», «AG» или другими аналогичными записями. 
Таким образом, с учетом положений пунктов 3.9 и 3.10 Генерального договора, сделки, оформленные тикетами Reuters Dealing с записью «NETT», «NETTING» или иными аналогичными записями со стороны продавца и имеющие подтверждающую факт заключения сделки запись, по мнению Федеральной налоговой службы, изначально предусматривали беспоставочный характер заключаемой сделки, так как стороны не имели намерения исполнить заключенную сделку путем поставки базисного актива.

При таких обстоятельствах довод Банка о необходимости исключения из состава сделок, признаваемых беспоставочными, сделок, не имеющих пары (встречной сделки), является необоснованным.

При этом Федеральная налоговая служба считает, что осуществление одной из сторон сделки частичной поставки базисного актива (долларов США) не свидетельствует о поставочной характере исполненной сделки, так как поставка базисного актива (долларов США) производилась в связи с отсутствием однородного встречного требования, которое могло быть использовано сторонами для взаимозачета.

Кроме того, как следует из информации, представленной Управлением, Банком регулярно в течение дня осуществлялось открытие валютных позиций в размере, превышающем ограничение по рассчитываемому на ежедневной основе лимиту любой (длинной – на покупку, короткой – на продажу) открытой валютной позиции в иностранной валюте, установленному Инструкцией Банка России от 15.07.2005 № 124-И «Об установлении размеров (лимитов) открытых валютных позиций, методике их расчета и особенностях осуществления надзора за их соблюдением кредитными организациями» (далее - Инструкция № 124-И), и составляющего 10 процентов от собственных средств (капитала) кредитной организации.

Данное обстоятельство свидетельствует о том, что Обществу по линии СПОТ-позиций со сроком валютирования Т+1 и Т+2 (где «Т» - дата заключения сделки), при открытии позиции требует ее корректировки для цели соблюдения ограничения в 10 процентов лимита от капитала путем заключения встречной сделки, так как в силу пункта 1.3 Инструкции №124-И с целью расчета лимитов открытых валютных позиций в отдельных валютах/драгоценных металлах учитываются «чистые» позиции, представляющие из себя разницу между требованиями и обязательствами в одной валюте, соответственно, одного типа позиции. 
Стоит учитывать, что такая корректировка возможна как по линии того же банка-контрагента (в рассматриваемом случае ОАО «ЮЛ1»), на которого открыта позиция, так и иного, но с обязательным условием соблюдения требований пункта 2.2 Инструкции № 124-И. 
Данное обстоятельство также свидетельствует о том, что Общество, заключая сделки с ОАО «ЮЛ1» предусматривало проведение зачета в будущем с целью обеспечения ограничения в 10 процентов лимита от капитала.

Федеральной налоговой службой, по результатам оценки представленных Управлением материалов, признан обоснованным довод Инспекции о том, что между Обществом и ОАО «ЮЛ1» заключались сделки  - операции с финансовыми инструментами срочных сделок, не обращающихся на организованном рынке, базисным активом которых выступала иностранная валюта, права (требования) по которым прекращены путем взаимозачета (частичного взаимозачета) требований, при этом первоначальными условиями таких сделок не предусмотрена поставка базисного актива.
Таким образом, в силу положений пункта 5 статьи 304 Кодекса убыток, полученный Обществом по спорным сделкам с ОАО «ЮЛ1», не уменьшает налоговую базу по налогу на прибыль организаций, определяемую в соответствии со статьей 274 Кодекса.  
При таких обстоятельствах Федеральная налоговая служба считает обоснованными выводы Инспекции, изложенные в пункте 1.1 Решения, в редакции решения Управления от 14.09.2012.

На основании изложенного Федеральная налоговая служба, руководствуясь статьей 140 Налогового кодекса Российской Федерации, оставляет решение Межрайонной инспекции ФНС России от 03.08.2012 о привлечении к ответственности за совершение налогового правонарушения в редакции решения УФНС России от 14.09.2012 без изменения, а жалобу Открытого акционерного общества Банк «Х» без удовлетворения.
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