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Федеральной налоговой службой получена апелляционная жалоба 
общества с ограниченной ответственностью «Х» 
(далее – ООО «Х», Общество, Заявитель) от 26.11.2015 на решение Межрегиональной инспекции Федеральной налоговой службы по крупнейшим налогоплательщикам (далее – Межрегиональная инспекция, налоговый орган) 
от 14.10.2015 о привлечении к ответственности за совершение налогового правонарушения (далее - Решение).
Из материалов апелляционной жалобы следует, что в соответствии со статьей 89 Налогового кодекса Российской Федерации (далее – Кодекс) Межрегиональной инспекцией проведена выездная налоговая проверка по вопросам правильности исчисления и своевременности уплаты (удержания, перечисления) всех налогов и сборов (кроме налога на доходы физических лиц) за период с 01.01.2012 по 31.12.2013, правильности исчисления, удержания налога на доходы физических лиц (далее – НДФЛ) и своевременности представления сведений о доходах физических лиц за период с 01.01.2012 по 31.12.2013, а также полноты и своевременности перечисления НДФЛ в бюджет за период с 01.01.2012 по 31.05.2014.

По результатам рассмотрения материалов выездной налоговой проверки Межрегиональной инспекцией вынесено Решение, согласно которому 
ООО «Х» доначислена сумма неуплаченного налога на прибыль организаций, налога на имущество организаций, налога на доходы физических лиц  в общем размере 378 797 578 рублей, начислены пени в общей сумме 102 605 832 рублей, а также Общество привлечено к ответственности, предусмотренной статьями 122, 123 Кодекса, в виде взыскания штрафа в общем размере 52 697 275 рублей. 

Кроме того, Межрегиональной инспекцией предложено Обществу исполнить обязанность налогового агента по удержанию сумм НДФЛ за 2012 год в размере
137 рублей.

Не согласившись с Решением, Заявитель обратился с апелляционной жалобой в Федеральную налоговую службу, в которой просит отменить Решение и прекратить производство по делу о налоговом правонарушении в обжалуемой части.
Решением установлено, что в нарушение подпункта 4 пункта 1, пункта 4 статьи 309, пункта 1 статьи 310 Кодекса, подпункта «b» пункта 2 статьи 9 Конвенции от 18.01.1986, заключенной между Правительством Союза Советских Социалистических Республик и Правительством Японии «Об избежании двойного налогообложения в отношении налогов на доходы» (далее – Конвенция от 18.01.1986) Обществом неправомерно не исполнена обязанность налогового агента по исчислению и перечислению налога с доходов, полученных иностранной организацией от источников в Российской Федерации, в размере 378 569 638 рублей (пункт 2.2 Решения). 
Основанием для начисления Обществу налога с доходов, полученных иностранной организацией от источников в Российской Федерации, послужили выводы Межрегиональной инспекции о том, что фактическим получателем (бенефициарным собственником) части выплачиваемых Заявителем за использование товарных знаков и права на производство в адрес компании ЮЛ1 (Швейцария) (далее – ЮЛ1) лицензионных платежей, перечисленных в дальнейшем ЮЛ1 в адрес ЮЛ2 (Япония) (далее – ЮЛ2) на основании Лицензионного договора о производстве и лицензировании товарных знаков от 24.04.2009 является ЮЛ2.
В соответствии с подпункта «b» пункта 2 статьи 9 Конвенции от 18.01.1986, налогообложение данных доходов на территории Российской Федерации осуществляется по ставке 10 процентов.
Заявитель в обоснование своей позиции в апелляционной жалобе указывает следующее.
ЮЛ1 является бенефициарным собственником получаемого от Общества дохода о чем свидетельствуют представленные Заявителем в ходе проведения выездной налоговой проверки документы и информация, подтверждающие функции ЮЛ1 в области развития ноу-хау и товарных знаков, выполняемые в рамках сублицензионных соглашений о предоставлении права использования товарных знаков и на производство, заключенные между ООО «Х» и ЮЛ1.
В частности, данными документами подтверждены следующие функции, выполняемые ЮЛ1:

- определение стратегии и процесс выработки решений для европейского рынка;
- техническая адаптация моделей для нужд европейского и российского рынка, адаптация концепции продукта, дизайна, характеристик продукта, адаптационная работа с поставщиками автомобильных компонентов. Кроме того, ЮЛ1 имеет право на изменение частей дизайна для приведения в соответствие с местными правилами и производственными условиями для удовлетворения потребностей клиентов и несет ответственность за такие изменения, в случае если они приведут к убыткам и ущербам;
- контроль качества в отношении региональных производств;

- развитие и защита товарных знаков.
Выполнение указанных функций и затраты, понесенные ЮЛ1, подтверждены письмами ЮЛ1 от 25.08.2015 и от 13.11.2015, представленными Обществом в ходе выездной налоговой проверки.
Общество обращает внимание, что в связи с управлением, развитием и использованием товарных знаков и процессом производства, в том числе на российском рынке ЮЛ1 несет следующие риски:

- риск несоответствия качества производимых Обществом автомобилей (локальных комплектующих, локальных запасных частей) стандартам производства, устанавливаемых ЮЛ2; 

- риск нарушения Обществом правового режима товарных знаков; 

- валютный риск, связанный с нестабильным курсом рубля (платежи в адрес ЮЛ1 Общество осуществляет в рублях, в то время как ЮЛ1 выплачивает роялти в адрес ЮЛ2 в евро).
Общество считает, что ЮЛ1 является непосредственным выгодоприобретателем получаемого дохода, поскольку распоряжается получаемыми денежными средствами по собственному усмотрению.
В подтверждение данного довода Общество указывает, что роялти в адрес ЮЛ2 выплачиваются в виде авансового платежа в начале года в отношении ведения деятельности в трех странах (Россия, Великобритания, Испания), в то время как роялти по сублицензионным соглашениям поступают на счета ЮЛ1 в течение года поквартально, что, в свою очередь, свидетельствует об отсутствие транзитного перечисления денежных средств.
Общество со ссылкой на статьи 7, 312 Кодекса отмечает, что статус организации как бенефициарного (небенефициарного) собственника дохода может быть установлен только в отношении всего получаемого дохода.
Следовательно, вывод Межрегиональной инспекции о том, что ЮЛ1 является бенефициарным собственником части дохода, является необоснованным. Кроме того, по мнению Заявителя, признавая ЮЛ1 бенефициарным собственником части дохода, налоговый орган тем самым признает у ЮЛ1 наличие фактического права на весь доход в виде роялти, т.е. подтверждает, что ЮЛ1 является бенефициарным собственником всего дохода.
Также, по мнению Общества, ссылка Межрегиональной инспекции на то, что ЮЛ2 принимала фактическое участие в деятельности Заявителя, не противоречит тому, что ЮЛ1 является бенефициарным собственником получаемого дохода.
Довод Межрегиональной инспекции о низкой и отрицательной рентабельности продаж Общества не влияет на определение бенефициарного собственника роялти.
Кроме того, по мнению Общества, налоговый орган не уполномочен оценивать целесообразность бизнес-решений, принятых Заявителем.
Общество поясняет, что Межрегиональная инспекция делает вывод о рентабельности Заявителя исключительно на основе двух моделей автомобилей, одна из которых относится к числу премиальных брендов – Инфинити. При этом налоговым органом не учтено, что доля продаж данной модели в общем объеме продаж собранных в Российской Федерации автомобилей в 2012 году составила  4,5%, в 2013 году - 6,9%. Более того, Заявитель прекратил процесс производства указанной модели на российском заводе с 2014 года, в связи с чем Общество в последующем не несло расходы по сублицензионным соглашениям в отношении данной модели. 
Общество считает, что довод Межрегиональной инспекции о том, что Швейцария входит в список государств и территорий, где расположены офшорные зоны со ссылкой на Указание Банка России от 07.08.2003 № 1317-У «О порядке установления уполномоченными банками корреспондентских отношений с банками-нерезидентами, зарегистрированными в государствах и на территориях, предоставляющих льготный налоговый режим и (или) не предусматривающих раскрытие и предоставление информации при проведении финансовых операций (офшорных зонах)» является необоснованным, поскольку данное указание издано для целей банковского регулирования, а для налоговых правоотношений применяется Перечень государств и территорий, предоставляющих льготный налоговый режим налогообложения и (или) не предусматривающих раскрытия и предоставления информации при проведении финансовых операций (офшорные зоны), утвержденный приказом Министерства финансов Российской Федерации
от 13.11.2007 № 108н, в котором Швейцария отсутствует. 
Общество в апелляционной жалобе отмечает, что является добросовестным налогоплательщиком, вовремя предоставляет налоговые декларации и исполняет налоговые обязательства. Эффективная ставка налога на прибыль организаций Общества с учетом использования налоговых льгот, предоставляемых в г. Санкт-Петербурге в 2012-2013 годах составила 17%.
В апелляционной жалобе Заявитель указывает, что Межрегиональной инспекцией неправомерно применен штраф с учетом отягчающих обстоятельств, поскольку Общество в рассматриваемый период не было подвергнуто ответственности за совершение аналогичного правонарушения.
По результатам выездной налоговой проверки за 2011 год Общество было привлечено к ответственности за совершение налогового правонарушения в соответствии со статьей 123 Кодекса. Однако основанием для привлечения Общества к ответственности послужили иные фактические обстоятельства, не связанные с  удержанием и перечислением налога с доходов, полученных иностранной организацией от источников в Российской Федерации.
Так, в соответствии с Решением Общество было привлечено к ответственности по статье 123 Кодекса в связи с несвоевременным перечислением в бюджет НДФЛ, удержанного с доходов физических лиц по головной организации в г. Санкт-Петербурге.
Общество считает, что аналогичность правонарушения должна определяться исходя из аналогичности состава правонарушения, т.е. совпадения объекта правонарушения, объективной стороны правонарушения, субъекта правонарушения и субъективный стороны правонарушения.

В рассматриваемом случае объективная сторона правонарушения, совершенного в 2011 году, не аналогична объективной стороне вменяемого Решением правонарушения.

Таким образом, по мнению Заявителя, привлечение Общества к ответственности в соответствии со статьей 123 Кодекса с применением штрафа, увеличенного на 100 процентов, является незаконным.
Федеральная налоговая служба, изучив доводы Заявителя, изложенные в апелляционной жалобе, оценив и исследовав материалы выездной налоговой проверки, установила следующее.
В соответствии с пунктом 1 статьи 252 Кодекса в целях главы 25 Кодекса налогоплательщик уменьшает полученные доходы на сумму произведенных расходов.

Расходами признаются обоснованные и документально подтвержденные затраты, осуществленные (понесенные) налогоплательщиком.

Под документально подтвержденными расходами понимаются затраты, подтвержденные документами, оформленными в соответствии с законодательством Российской Федерации, либо документами, оформленными в соответствии с обычаями делового оборота, применяемыми в иностранном государстве, на территории которого были произведены соответствующие расходы, и (или) документами, косвенно подтверждающими произведенные расходы.

Расходами признаются любые затраты при условии, что они произведены для осуществления деятельности, направленной на получение дохода.
Пунктом 2 статьи 287 Кодекса предусмотрено, что российская организация или иностранная организация, осуществляющая деятельность в Российской Федерации через постоянное представительство (налоговые агенты), выплачивающие доход иностранной организации, удерживают сумму налога из доходов этой иностранной организации, за исключением доходов в виде дивидендов и процентов по государственным и муниципальным ценным бумагам (в отношении которых применяется порядок, установленный пунктом 4 статьи 287 Кодекса), при каждой выплате (перечислении) ей денежных средств или ином получении иностранной организацией доходов, если иное не предусмотрено Кодексом.

Налоговый агент обязан перечислить соответствующую сумму налога не позднее дня, следующего за днем выплаты (перечисления) денежных средств иностранной организации или иного получения доходов иностранной организацией.
Согласно подпункту 4 пункта 1 статьи 309 Кодекса доходы от использования в Российской Федерации прав на объекты интеллектуальной собственности подлежат обложению налогом, удерживаемым у источника выплаты доходов. К таким доходам, в частности, относятся платежи любого вида, получаемые в качестве возмещения за использование или за предоставление права использования любого авторского права на произведения литературы, искусства или науки, включая кинематографические фильмы и фильмы или записи для телевидения или радиовещания, использование (предоставление права использования) любых патентов, товарных знаков, чертежей или моделей, планов, секретной формулы или процесса, либо использование (предоставление права использования) информации, касающейся промышленного, коммерческого или научного опыта

Согласно пункту 1 статьи 310 Кодекса налог с доходов, полученных иностранной организацией от источников в Российской Федерации, исчисляется и удерживается российской организацией или иностранной организацией, осуществляющей деятельность в Российской Федерации через постоянное представительство, выплачивающими доход иностранной организации при каждой выплате доходов, указанных в пункте 1 статьи 309 Кодекса за исключением случаев, предусмотренных пунктом 2 статьи 310 Кодекса, в валюте выплаты дохода.
Подпунктом 4 пункта 2 статьи 310 Кодекса установлено, что исчисление и удержание суммы налога с доходов, выплачиваемых иностранным организациям, производятся налоговым агентом по всем видам доходов, указанных в пункте 1 статьи 309 Кодекса, во всех случаях выплаты таких доходов, за исключением случаев выплаты доходов, которые в соответствии с международными договорами (соглашениями) не облагаются налогом в Российской Федерации, при условии предъявления иностранной организацией налоговому агенту подтверждения, предусмотренного пунктом 1 статьи 312 Кодекса.
Согласно статье 7 Кодекса в случае, если международным договором Российской Федерации, содержащим положения, касающиеся налогообложения и сборов, установлены иные правила и нормы, чем предусмотренные Кодексом и принятыми в соответствии с ним нормативными правовыми актами о налогах и (или) сборах, то применяются правила и нормы международных договоров Российской Федерации.

Пунктом 1 статьи 12 Соглашения, заключенного между Российской Федерацией и Швейцарской Конфедерацией от 15.11.1995 «Об избежании двойного налогообложения в отношении налогов на доходы и капитал» (далее – Соглашение от 15.11.1995) установлено, что доходы от авторских прав и лицензий, возникающие в одном Договаривающемся Государстве и выплачиваемые резиденту другого Договаривающегося Государства, облагаются налогом только в этом другом Государстве, резидент которого является фактическим владельцем доходов от авторских прав и лицензий.
Выражение «доходы от авторских прав и лицензий» определено пунктом 2 статьи 12 Соглашения от 15.11.1995 и означает платежи любого вида, получаемые в качестве возмещения за использование или за предоставление права пользования любым авторским правом на произведения литературы, искусства или науки, включая кинематографические фильмы и записи для теле- и радиовещания, за использование или за предоставление права пользования любым патентом, торговой маркой, дизайном или моделью, планом, секретной формулой или процессом, любой компьютерной программой, за использование или предоставление права пользования промышленным, коммерческим или научным оборудованием, или за информацию, касающуюся промышленного, коммерческого или научного опыта.
В соответствии с пунктом 1 статьи 9 Конвенции от 18.01.1986 доходы от авторских прав и лицензий, возникающие в одном Договаривающемся Государстве и выплачиваемые лицу с постоянным местопребыванием в другом Договаривающемся Государстве, могут облагаться налогами в этом другом Договаривающемся Государстве. 
Согласно подпункту b пункта 2 статьи 9 Конвенции от 18.01.1986 доходы от авторских прав и лицензий, получаемые в качестве возмещения за использование или предоставление права использования любого патента, товарного знака, чертежа или модели, плана, секретной формулы или процесса, или за использование или предоставление права использования промышленного, торгового или научного оборудования, или за информацию, касающуюся промышленного, торгового или научного опыта, могут также облагаться налогами в Договаривающемся Государстве, в котором они возникают, и в соответствии с законодательством этого Договаривающегося Государства. Однако взимаемый налог не должен превышать 10% валовой суммы доходов от авторских прав и лицензий, если лицо, фактически имеющее право на эти доходы, является лицом с постоянным местопребыванием в другом Договаривающемся Государстве.
Из Решения следует, что в проверяемом периоде между Обществом и ЮЛ1, зарегистрированной в Швейцарии, действовали сублицензионное соглашение о предоставлении права использования товарных знаков от 24.04.2009 без номера 
(далее – Соглашение на товарные знаки) и сублицензионное соглашение о предоставлении права на производство от 24.04.2009 без номера 
(далее – Соглашение на производство).
В соответствии с пунктом 2-1 статьи 2 «Права и полномочия» Соглашения на товарные знаки ЮЛ1 предоставляет Обществу неисключительную сублицензию, предусматривающую права и полномочия на применение, использование или нанесение товарных знаков в связи с производством автомобилей, локальных комплектующих и локальных запасных частей на территории Российской Федерации в отношении товаров класса 12 Международной классификации товаров и услуг: автомобили и транспортные средства.
Пунктом 3-2 статьи 3 «Контроль качества» Соглашения на товарные знаки предусмотрено, что ЮЛ1 вправе осуществлять контроль выполнения Обществом требований по качеству продукции.

Пунктом 5-1 статьи 5 «Проверка на заводе-изготовителе» Соглашения на товарные знаки определено, что с целью обеспечения соблюдения Обществом требований, указанных в статьях 3 и 4 данного соглашения, ЮЛ1 вправе в любой момент направить своего представителя на завод-изготовитель Заявителя для проведения проверки на месте. Все расходы, понесенные в связи с проведением такой проверки, относятся на счет ЮЛ1. В случае обнаружения в ходе такой проверки несоблюдения требований со стороны Общества, последний, без отнесения каких-либо расходов на счет ЮЛ1 обязуется предпринять любые шаги, на усмотрение ЮЛ1, для незамедлительного устранения такого несоблюдения.
Согласно пункту 6-1 статьи 6 «Лицензионные отчисления» Соглашения на товарные знаки с учетом дополнительного соглашения от 01.05.2011 в качестве вознаграждения за права и полномочия, предоставленные по данному соглашению, Общество обязуется выплачивать периодические лицензионные отчисления в размере одного процента (1%) от цены реализации (без учета российского НДС) на автомобили, и ноль целых пять десятых процента (0,5%) от цены реализации (без учета российского НДС) на локальные запасные части, проданные Заявителем после их производства.
В силу пункта 6-2 статьи 6 Соглашения на товарные знаки периодические лицензионные отчисления, предусмотренные пунктом 6-1 данного соглашения, рассчитываются на основании сведений по автомобилям и локальным запасным частям, проданным Обществом после их производства в течение каждого календарного квартала, завершающегося 31 марта, 30 июня, 30 сентября и 31 декабря, и выплачиваются ЮЛ1 в течение двух (2) месяцев с последнего дня каждого соответствующего календарного квартала. 
На основании пункта 7-1 статьи 7 «Способ оплаты» Соглашения на товарные знаки оплата лицензионных отчислений, предусмотренных пунктом 6-1 данного соглашения, производится в российских рублях посредством перечисления средств на банковский счет компании «ЮЛ3» (Renault Finance SA) в Швейцарии, назначенной ЮЛ1 в качестве агента по сбору средств и их дальнейшей 
передаче ЮЛ1, являющейся экономическим и законным выгодоприобретателем лицензионных отчислений.
В соответствии с условиями Соглашения на производство ЮЛ1 предоставляет Обществу неисключительную сублицензию, предусматривающую права и полномочия на использование технической информации (ноу-хау) для производства автомобилей, локальных комплектующих и локальных запасных частей на территории Российской Федерации (пункт 2-1 статьи 2 Соглашения на производство).
Согласно пункту 4-1 статьи 4 «Чертежи, технические условия и технологический процесс» Соглашения на производство ЮЛ1 обязуется предоставить Обществу чертежи и технические условия автомобилей и комплектующих, разрабатываемые ЮЛ2, а также предоставлять указанные чертежи и технические условия в будущем, наряду со сведениями о вносимых в них изменениях, без неоправданных задержек.
Общество обязуется производить автомобили, локальные комплектующие и локальные запасные части в строгом соответствии с чертежами, техническими условиями и подробными технологическими процессами, изложенными в пунктах 
4-1 и 4-6 Соглашения на производство (пункт 4-3 статьи 4 Соглашения на производство).
Пунктом 7-1 статьи 7 «Проверка на заводе-изготовителе» Соглашения на производство установлено, что с целью обеспечения соблюдения Обществом требований, указанных в статьях 4 и 5 данного соглашения, ЮЛ1 может в любой момент направить своего представителя на завод-изготовитель Общества для проведения проверки на месте. Все расходы, понесенные в связи с проведением такой проверки, должны относиться на счет ЮЛ1. В случае обнаружения в ходе такой проверки несоблюдения требований со стороны Общества, последний, без отнесения каких-либо расходов на счет ЮЛ1, обязуется предпринять все шаги, на усмотрение ЮЛ1, для незамедлительного устранения такого несоблюдения.
Пунктом 8-1 статьи 8 «Лицензионный платежи» Соглашения на производство с учетом дополнительного соглашения от 01.04.2011 определено, что в качестве вознаграждения за права и полномочия, предоставленные в соответствии с данным соглашением, Общество обязуется выплачивать периодические лицензионные отчисления в размере пяти процентов (5%) от цены продажи автомобилей, (исключая российский НДС), и в размере двух процентов (2%) от цены продажи локальных запасных частей, (исключая российский НДС), реализованных после их производства Заявителем.
В силу пункта 8-2 статьи 8 Соглашения на производство периодические лицензионные отчисления, предусмотренные пунктом 8-1 данного соглашения, рассчитываются на основании сведений по автомобилям и локальным запасным частям, реализованным после их производства Обществом в течение каждого календарного квартала, завершающегося 31 марта, 30 июня, 30 сентября и 31 декабря, и выплачиваются ЮЛ1 в течение двух (2) месяцев с момента истечения последнего дня каждого соответствующего календарного квартала. 
На основании пункта 9-1 статьи 9 «Способ оплаты» Соглашения на производство оплата лицензионных отчислений, предусмотренных пунктом 8-1 данного соглашения, производится в российских рублях путем осуществления банковского перевода на счет компании «ЮЛ3» в Швейцарии, назначенной ЮЛ1 в качестве агента по сбору средств и их дальнейшей передаче ЮЛ1, являющейся экономическим и законным выгодоприобретателем лицензионных отчислений.
В свою очередь, права использования товарных знаков и права на производство (ноу-хау), переданные Обществу по указанным соглашениям, были приобретены ЮЛ1 от ЮЛ2, зарегистрированной в Японии, по Лицензионному договору от 24.04.2009 без номера (далее – Договор).
Согласно условиям Договора ЮЛ2 предоставляет ЮЛ1  неисключительные права и привилегии на производства и/или сборку на территории автомобилей с использованием технической информации, предоставленной ЮЛ1 и/или доставку на территории местных комплектующих и местных запчастей, а также неисключительные права и привилегии на применение, использование торговых марок на территории в связи с производством и сборкой автомобилей, местных комплектующих и местных запчастей для их использования относительно товаров класса 12 Международной классификации товаров и услуг: машины (автомобили), транспортные средства (пункт 2-1 статьи 2 Договора).
В соответствии с пунктом 2-3 статьи 2 Договора ЮЛ2 подтверждает, что ЮЛ1 сублицензирует Обществу и дает разрешение в объеме, необходимом для производства и/или сборки автомобилей, местных комплектующих и местных запчастей на территории на условиях, что ЮЛ1 обеспечит соблюдение Заявителем всех соответствующих условий Договора и будет нести ответственность за действия или бездействие Общества, а также ЮЛ1 заключит письменные соглашения о  сублицензии с Заявителем, условия которых должны полностью соответствовать данному договору. 
Пунктом 4-2 статьи 4 «Конструкции, спецификации и рабочий процесс» Договора установлено, что когда ЮЛ1 сочтет это необходимым для производства и/или доставки местных комплектующих и/или местных запчастей, она может изменять их, но при условии, что такие изменения не повлияют на основную концепцию и требования первоначального вида, прочности, функции и качества. В этом случае ЮЛ1 предоставляет ЮЛ2 заранее краткое описание и причины для изменений и незамедлительно по требованию ЮЛ2 предоставляет ЮЛ2 всю техническую информацию, связанную с такими изменениями. ЮЛ1 несет полную ответственность за ущерб или убытки в связи с такими изменениями.
В силу пункта 9-1 статьи 9 «Лицензионные платежи» Договора за права и привилегии, предоставленные по Договору, ЮЛ1 обязуется выплачивать текущие лицензионные платежи в размере четырех процентов (4%) от цены автомобилей с завода, по которой они продаются Обществом после производства и/или сборки. 
Дополнительным соглашением от 28.06.2013, вступившим в силу с 01.04.2013 внесены изменения в Договор, согласно которым размер лицензионных платежей снижен до трех процентов (3%).

Текущие лицензионные платежи, указанные в пункте 9-1 статьи 9 Договора, рассчитываются на основании автомобилей, проданных Обществом после их производства и/или сборки в течение каждого календарного квартала, заканчивающегося 31 марта, 30 июня, 30 сентября и 31 декабря, и выплачиваются ЮЛ2 в течение двух (2) месяцев после последнего дня каждого календарного квартала.
В ходе проведения выездной налоговой проверки Межрегиональной инспекцией было установлено, что Заявителем за 2012-2013 годы начислены и выплачены в адрес ЮЛ1 лицензионные платежи в общем размере 6 586 405 195 рублей, которые в полном объеме включены в состав расходов.
ЮЛ1, в свою очередь, в 2012-2013 годы в адрес ЮЛ2 выплачены лицензионные платежи в общем размере 3 785 696 378 рублей.

Из Решения следует, что Межрегиональной инспекцией в ходе проведения мероприятий налогового контроля были проведены допросы технических специалистов Общества по вопросу осуществления производства и контроля качества данного производства.
Технические специалисты Общества указали, что производство осуществляется в формате крупноузловой сборки (SKD) и сборки полного цикла производства (CKD). При SKD автомобиль собирается из крупных узлов («как конструктор»), при CKD автомобиль собирается «с нуля». Данный процесс не является наукоемким.
Кроме того, технические специалисты сообщили, что деятельность по аудиту готовой продукции на стадии запуска, периодический мониторинг деятельности отделов и разработку технической документации осуществляет ЮЛ2.

Также технические специалисты указали, что основным поставщиком комплектующих и запчастей является ЮЛ1. Претензионная работа, расследование, инспекционные отчеты, передача технологической документации, проведение совещаний с руководством Общества осуществляет ЮЛ1.

В ходе проведения выездной налоговой проверки Межрегиональной инспекцией был проведен анализ 17 000 деклараций на товары за 2012 год и 13 000 деклараций на товары за 2013 год на основании которого, с учетом пояснений указанных лиц налоговым органом было установлено, что фактическим поставщиком (грузоотправителем) деталей, комплектующих является ЮЛ2, осуществляющий поставки от имени ЮЛ1, а ЮЛ1, в свою очередь, является своеобразным посредником – «логистическим центром», организующим поставки между участниками группы компаний Ниссан.
Также Межрегиональной инспекцией был проведен анализ цены продажи, производимых ООО «Х» автомобилей в режиме крупноузловой сборки (SKD) и сборки полного цикла производства (CKD), на основании которой Обществом осуществляется расчет суммы, выплачиваемых в адрес ЮЛ1 периодических лицензионных отчислений в соответствии с Соглашением на товарные знаки и Соглашением на производство.

По результатам данного анализа Межрегиональной инспекцией в Решении сделан вывод о том, что между крупноузловой сборкой (SKD) и сборкой полного цикла производства (CKD) имеется значительное отличие в сложности, при этом, выплачиваемые Обществом в адрес ЮЛ1 лицензионные отчисления не зависят от сложности производства.
Кроме того, в ходе проведения выездной налоговой проверки Межрегиональной инспекцией было установлено, что ЮЛ2, ЮЛ1, Общество и иные организации группы «Ниссан» являются взаимозависимыми лицами, что не оспаривается Обществом.
Учитывая, что ЮЛ2 является правообладателем товарных знаков, под которыми продаются автомобили и комплектующие (детали, запасные части), изготовленные в соответствии с чертежами ЮЛ2, обладает исключительными правами и контролем в отношении технической информации и данных конфиденциального характера (ноу-хау), необходимых для производства и сборки автомобилей и комплектующих (деталей, запасных частей) Межрегиональной инспекцией в Решении сделан вывод о том, что ЮЛ1 выполняет исключительно посреднические функции в интересах ЮЛ2, перечисляя в его адрес денежные средства, полученные от Общества в связи с реализацией Заявителем автомобилей на территории Российской Федерации, не выполняя при этом никаких иных функций и не неся рисков.

Следовательно, по мнению Межрегиональной инспекции, фактическим получателем (бенефициарным собственником) части выплачиваемых Заявителем в адрес ЮЛ1 лицензионных платежей является ЮЛ2, в связи с чем Общество в качестве налогового агента должно было исполнить обязанность по исчислению, удержанию и перечислению в бюджет налога на прибыль с доходов, полученных иностранной организацией от источников в Российской Федерации, за 2012-2013 годы в размере 378 569 638 рублей (3 785 696 378 рублей * 10%).
Вместе с тем, Федеральная налоговая служба считает вывод Межрегиональной инспекции необоснованными в связи с нижеследующим.
В соответствии с разъяснениями, приведенными в комментариях к Модельной конвенции по налогам на доход и капитал Организации экономического сотрудничества и развития (далее - Комментарии к Модельной конвенции ОЭСР) требование о наличии статуса фактического получателя дохода (его бенефициарного собственника) было включено в Модельную конвенцию ОЭСР для разъяснения значения выражения «выплачиваемых резиденту», которое используется при установлении в государствах - участниках конвенции принципов налогообложения таких доходов, как дивиденды, проценты, роялти, прочие доходы. 
Из положений Комментариев к Модельной конвенции ОЭСР следует, что для признания лица в качестве фактического получателя дохода (бенефициарного собственника) необходимо не только наличие правовых оснований для непосредственного получения дохода, но это лицо также должно быть непосредственным выгодоприобретателем, то есть лицом, которое фактически получает выгоду от полученного дохода и определяет его дальнейшую экономическую судьбу. При определении фактического получателя (бенефициарного собственника) дохода следует также учитывать выполняемые функции и принимаемые риски иностранной организации, претендующей на получение льготы в соответствии с международными соглашениями об избежании двойного налогообложения.

Предусмотренные соглашениями льготы (пониженные ставки и освобождения) в отношении выплачиваемых доходов от источника в Российской Федерации не применяются, если они выплачиваются в рамках сделки или серии сделок, осуществленных таким образом, что иностранное лицо, претендующее на получение льготы в виде пониженной ставки по дивидендам, процентам и роялти, выплачивает прямо или косвенно весь или почти весь доход (в любое время и в любой форме) другому лицу, которое не имело бы льгот (пониженных ставок и освобождений) по соответствующему договору об избежании двойного налогообложения, если бы такие доходы выплачивались напрямую такому лицу.

Таким образом, льготы (пониженные ставки и освобождения), предусмотренные международными соглашениями об избежании двойного налогообложения, при выплате дохода в виде дивидендов, процентов и доходов от использования авторских прав от источников в Российской Федерации применяются в случае, если резидент иностранного государства, с которым Российской Федерацией заключено соответствующее соглашение, является фактическим получателем дохода.
Как следует из материалов апелляционной жалобы, с возражениями на акт выездной налоговой проверки от 30.07.2015 Обществом в Межрегиональную инспекцию были представлены дополнительные документы, подтверждающие функции ЮЛ1 в области развития ноу-хау и товарных знаков, выполняемые в рамках Соглашения на товарные знаки и Соглашения на производство, в частности, письма ЮЛ1 от 15.07.2015, от 25.08.2015.

Так, согласно письму от 15.07.2015 ЮЛ1 отвечает за выполнение всех стратегических функций в Европе, выполняет функцию централизованных поставок и несет основные предпринимательские риски в отношении операций по продаже продукции марок Nissan, Datsun и Infiniti на Европейском рынке. В качестве европейской региональной компании ЮЛ1 осуществляет производство, дистрибуцию, маркетинг и продажи продукции Nissan, Datsun и Infiniti на Европейском рынке.

Также в письме перечислены основные виды деятельности ЮЛ1. 

Кроме того, в письме указано, что ЮЛ1 осуществляет научно-исследовательскую деятельность, направленную на разработку и адаптацию технологии автомобилей к потребностям конкретного рынка, а также функцию контроля качества в отношении региональных производств, с целью повышения эффективности производства, и развития инновационных решений для оптимизации производственных процессов.
В дополнение к функциям контроля качества ЮЛ1 разрабатывает и адаптирует предоставленные технологии к конкретным рынкам, например, в отношении модели Almera (LB1A), которая производится и продается в России. В отношении указанной модели ЮЛ1 осуществляла самостоятельные технологические разработки для адаптации технологии производства модели к российскому рынку, стоимость пользования адаптированной технологией была выставлена ЮЛ1 в адрес Общества отдельно от лицензионных платежей за предоставление основной технологии.
Из письма ЮЛ1 от 13.11.2015, представленного Обществом с апелляционной жалобой в Федеральную налоговую службу следует, что ключевыми функциями ЮЛ1, выполняемыми в рамках Соглашения на товарные знаки и Соглашения на производство являются адаптация и развитие технологий производства (ноу-хау), развитие товарного знака и контроль качества.
В отношении адаптации и развития технологий производства (ноу-хау) ЮЛ1 отмечает, что в соответствии с приложением С к Договору, ЮЛ2 передает в адрес ЮЛ1 техническую документацию, а именно: список компонентов, чертежи компонентов или спецификации, операционная карта (исключая любые изменения), стандарт контроля качества (исключая стандарт для закупаемых компонентов), инженерный стандарт Ниссан, стандарт дизайна Ниссан.

Данные документы представляют собой стандарт производства и содержат информацию относительно базовой модели и не включают в себя какие-либо изменения, модификации, доработки в соответствии с требованиями конкретного рынка.
После получения перечисленной технической документации ЮЛ1 осуществляет адаптацию базовых моделей автомобилей и их комплектации в соответствии с требованиями европейского рынка, в том числе адаптацию для нужд российского рынка, а именно изменение базовой комплектации в связи с предпочтениями российских клиентов по сравнению с базовыми моделями, а также изменение частей дизайна для приведения в соответствие с местными правилами и производственными условиями (например, усиление жесткости кузова, изменение антикоррозионных свойств некоторых деталей), изменение дизайна для удовлетворения потребностей местных клиентов (например, полноразмерное запасное колесо).
Полученная по результатам адаптации доработанная и детальная техническая документация передается для использования в ООО «Х» в соответствии с перечнем, установленным Приложением Б к Соглашению на производство.

Данное обстоятельство также подтверждается условиями Договора, согласно пункту 4-2 статьи 4 которого, ЮЛ1 наделена полномочиями по изменению технической документации для производства автомобилей и запасных частей. При этом именно ЮЛ1 несет ответственность за такие изменения, в случае если они приведут к убыткам и ущербу.

Кроме того, согласно пункту 4-1 статьи 4 Соглашения на производство ЮЛ1 обязуется предоставить Обществу чертежи и технические условия автомобилей и комплектующих, разрабатываемые ЮЛ2, в т.ч. наряду со сведениями о вносимых в них изменениях, без неоправданных задержек.

При этом Межрегиональной инспекцией в ходе проведения выездной налоговой проверки не опровергнут факт предоставления ЮЛ1 в адрес Общества технической документации и использования Заявителем полученной технической документации в деятельности, направленной на получение дохода. 
Межрегиональной инспекцией не установлено обстоятельств, свидетельствующих о том, что техническая документация, переданная ЮЛ1 в адрес Общества аналогична по содержанию технической документации, полученной ЮЛ1 от ЮЛ2.

Таким образом, в рассматриваемой ситуации отсутствуют основания для вывода Межрегиональной инспекции о выполнении ЮЛ1 исключительно посреднических функций в интересах ЮЛ2.

Федеральная налоговая служба отмечает, что в Решении имеется ссылка на письмо налоговых органов Швейцарской Конфедерации от 02.04.2015 № 631-2015-RU-001, из которого следует, что суммы дохода, полученные от Общества в качестве лицензионных отчислений, включены ЮЛ1 в налогооблагаемую базу.

Также в данном письме отмечено, что ЮЛ1 самостоятельно распоряжается лицензионными выплатами, полученными от Общества.
При этом в Решении Межрегиональной инспекцией не приведено  доказательств того, что движение денежных средств поступивших от Общества в адрес ЮЛ1 в части, перечисленных в дальнейшем ЮЛ1 в адрес ЮЛ2 носит транзитный характер.

Кроме того, из Решения не следует, что Межрегиональной инспекцией установлено, что основной и единственной целью заключения Соглашения на товарные знаки и Соглашения на производство является получение Обществом необоснованной налоговой выгоды за счет неуплаты налога с доходов, полученных иностранной организацией от источников в Российской Федерации, удерживаемого налоговым агентом.
Учитывая вышеизложенное, Федеральная налоговая служба считает, что в рассматриваемой ситуации Межрегиональной инспекцией не доказан факт согласованности действий компаний группы «Ниссан» и направленности на уклонение от налогообложения.
При таких обстоятельствах Федеральная налоговая служба признает вывод Межрегиональной инспекции о нарушении Обществом подпункта 4 пункта 1, пункта 4 статьи 309, пункта 1 статьи 310 Кодекса, подпункта «b» пункта 2 статьи 9 Конвенции от 18.01.1986, которое выразилось в неправомерном неисчислении и неперечислении налога с доходов, полученных иностранной организацией от источников в Российской Федерации, в размере в 378 569 638 рублей в 2012-2013 годах, необоснованным и не соответствующим законодательству о налогах и сборах.
На основании изложенного Федеральная налоговая служба, руководствуясь подпунктом 3 пункта 3 статьи 140 Налогового кодекса Российской Федерации, отменяет решение Межрегиональной инспекции Федеральной налоговой службы по крупнейшим налогоплательщикам от 14.10.2015 о привлечении к ответственности за совершение налогового правонарушения в части пункта 2.2 Решения, содержащего вывод о неправомерном неудержании и (или) неперечислении (неполное удержание и (или) перечисление) Обществом в установленный срок сумм налога на доходы иностранных организаций, не связанных с деятельностью в Российской Федерации через постоянное представительство, подлежащего удержанию и перечислению налоговым агентом, в размере 378 569 638 рублей, а также доначисление соответствующей суммы налога на прибыль организаций, начисления соответствующих сумм пеней и штрафа.

Кроме того, Федеральная налоговая служба поручает Межрегиональной инспекции произвести перерасчет сумм налогов, пеней и штрафов, указанных в Решении Межрегиональной инспекции, с учетом вывода, изложенного в настоящем решении.
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