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1. Трансфертное ценообразование:
понятие, причины возникновения

Актуальность вопроса о финансовом контроле в
области трансфертного ценообразования объяс�
няется фискальным значением этого направле�
ния контрольной деятельности. Проверяя соот�
ветствие цен товаров определенному среднеры�
ночному уровню, налоговые органы преследуют
цель выявления заниженных или завышенных
цен, используемых налогоплательщиками для
снижения налоговых выплат.

Следует помнить, что в отсутствие четких законо�
дательных правил данное направление контроль�
ной деятельности государства может существен�
но влиять на инвестиционный климат в стране,
так как ни одна организация, ведущая предпри�
нимательскую деятельность, не может с уверен�
ностью утверждать, что ее цены не будут оспоре�
ны налоговыми органами.

До настоящего времени в теории налогового пра�
ва отсутствует единое понимание того, какие це�
ны являются трансфертными.

Следует различать:

а) трансфертные цены в широком смысле — это
любые «необычные», «подозрительные» цены,
подлежащие налоговому контролю (ст. 40
НК РФ), в отношении которых есть основания
полагать, что их величина определена сторо�
нами сделки не рыночным путем, не для до�
стижения коммерческой цели, а исключитель�
но для снижения налоговой нагрузки;

б) трансфертные цены в узком смысле — цены,
используемые внутри групп компаний, между
взаимозависимыми лицами. В этом смысле

трансфертные цены — объективное следствие
усложнения системы хозяйственных связей, а
не продукт налогового планирования. Посколь�
ку группы компаний могут использовать такие
цены для налоговой экономии, для целей нало�
гообложения контролируется соответствие
применяемых цен рыночному уровню.

Причины возникновения трансфертных цен:

! международное структурирование бизнеса;

! функциональное структурирование бизнеса;

! стремление к снижению налогового бремени в
отношении группы компаний (налоговое пла�
нирование и уклонение от уплаты налогов).

2. Методы финансового контроля над тран�
сфертными ценами

Финансовый контроль в данной сфере налоговых
отношений реализован во всех трех известных
формах1:

1) предварительный контроль (предварительное
раскрытие налогоплательщиком информации,
получение от налогового органа решения о на�
логовых последствиях предстоящей сделки);

2) текущий контроль (внутрихозяйственный,
представляет собой мониторинг цен и их при�
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ведение к рыночному уровню для целей опре�
деления налоговых обязательств);

3) последующий контроль — проверка налого�
вым органом соответствия трансфертных цен
уровню рыночных цен.

Оговоримся, что в РФ предварительный контроль
над трансфертными ценами не предусмотрен, те�
кущий — не обязателен, и практически применя�
ется только последующий контроль. Тем самым
негативные следствия трансфертного ценообра�
зования не пресекаются, и контроль сводится к
избирательному воздействию на отдельных нало�
гоплательщиков с плохо скрываемой целью по�
полнить бюджет, а не обеспечить законность.

В мировой практике известны два базовых прин�
ципа учета трансфертного ценообразования для
определения налогооблагаемой прибыли:

а) метод «вытянутой руки» (Arm`s length method)
в следующих модификациях:

! метод сопоставимой контролируемой цены;

! метод цены последующей реализации;

! метод «издержки плюс», затратный.

б) метод анализа прибыли:

! метод распределения прибыли группы ком�
паний;

! метод чистой прибыли.

3. Правовые проблемы контроля над тран�
сфертными ценами в РФ

3.1. Асимметричные правила

Методы учета трансфертного ценообразования
по российскому законодательству — разновид�
ности метода «вытянутой руки». Они в целом по�
зволяют налоговым органам:

! пересмотреть цену реализации, применен�
ную налогоплательщиком, начислить допол�
нительные суммы налога на прибыль и НДС,
а также пеню;

! пересмотреть цену покупки, примененную на�
логоплательщиком, уменьшить сумму расхо�
дов и вычетов, начислить дополнительные сум�
мы налога на прибыль и НДС, а также пеню.

Очевидно, что результат применения правил ст. 40
НК РФ асимметричен: например, начисление до�
полнительной выручки продавцу не повлечет уве�
личения расходов, признаваемых для целей нало�
гообложения, у покупателя. 

Тем самым налог, по сути, будет исчислен дважды,
утратит свое экономическое основание. Взыска�
ние недоимки перерастает в наказание (дополни�
тельное обременение) за использование неры�
ночных цен.

Однако попытки признания неконституционны�
ми положений ст. 40 НК РФ успеха не имели, как
следует из Определения Конституционного Су�
да РФ от 4 декабря 2003 г. № 442�О «Об отказе в
принятии к рассмотрению жалобы закрытого ак�
ционерного общества «БАО�Т» на нарушение
конституционных прав и свобод абзацем пер�
вым пункта 3 и пунктом 12 статьи 40 Налогового
кодекса Российской Федерации», и Определе�
ния Конституционного Суда РФ от 4 декабря
2003 г. № 441�О «Об отказе в принятии к рассмо�
трению жалобы общества с ограниченной ответ�
ственностью «Нива�7» на нарушение конститу�
ционных прав и свобод пунктом 2 статьи 20,
пунктами 2 и 3 статьи 40 Налогового кодекса
Российской Федерации».

3.2. Сделки в отношении любого предмета

По мнению налоговых органов, правила ст. 40
НК РФ позволяют пересчитать налоговый ре�
зультат сделки, направленной не только на реа�
лизацию товаров, работ и услуг, но и на передачу
результатов интеллектуальной деятельности, со�
вершение банковских операций и др. 

Единообразной практики по данному вопросу
нет. Известна судебная практика, признающая
незаконность применения ст. 40 НК РФ в отноше�
нии некоторых видов сделок.

Например, показателен пример из арбитражной
практики, когда суды признавали2, что положения
ст. 40 НК РФ, предоставляющие налоговым орга�
нам полномочия осуществлять контроль за пра�
вильностью применения цен на товары (работы,
услуги), не применимы при определении разме�
ров процентной ставки по договорам банковско�
го вклада, поскольку в данном случае проценты
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не являются стоимостью данного вида банков�
ских услуг.

Более того, суды указывали3, что банковские опе�
рации не отнесены к услугам в смысле ст. 38
НК РФ, в частности, банк не оказывает возмез�
дной услуги, поскольку банк не получает плату по
договору банковского вклада, а выплачивает фи�
зическому лицу проценты, которые как расходы
банка включаются в себестоимость банковских
услуг. Кроме того, согласно п.1 ч. 3 ст. 39 НК РФ,
осуществление операций, связанных с обраще�
нием российской и иностранной валюты, не
признается реализацией товаров, работ, услуг.

В то же время суды отмечают, что банковская
деятельность представляет собой разновид�
ность услуг, поскольку ее результаты реализуют�
ся и потребляются в процессе осуществления
этой деятельности. Операции по предоставле�
нию кредитов, с которыми у банков связано полу�
чение дохода, являются услугами в рамках кре�
дитования. Предоставляя кредит, банк получает
проценты, которые являются стоимостью оказан�
ной услуги4.

Таким образом, то, что действующая редакция
ст. 40 НК РФ применима в настоящее время к
определению для целей налогообложения имен�
но цен на товары, работы или услуги, подтвер�
ждается многочисленными примерами из арби�
тражной практики.

Между тем предлагаемым к рассмотрению в Го�
сударственной Думе Федерального собрания РФ
проектом федерального закона «О внесении из�
менений в статьи 20 и 40 части первой Налогово�
го кодекса РФ» власти попытались внести соот�
ветствующие коррективы, которые позволили бы
распространить ст. 40 НК РФ на большее число
правовых ситуаций. Так, предлагается все прави�
ла, предусмотренные данной статьей, распро�
странить на цены в сделках, предметом которых
являются имущественные права, информация,
интеллектуальная собственность, а также на та�
рифы, ставки, расценки, наценки.

Не затрагивая вопросы реальной возможности
применения принципов и положений новой ре�
дакции к конкретной ситуации по сделке, напри�
мер, с имущественными правами, отметим лишь,
что это — право законодателя устанавливать со�
ответствующее правовое регулирование в по�
рядке, предусмотренном законом. Статья 2 ука�
зывает на порядок вступления в силу и примене�
ния, а именно: по истечении одного месяца со
дня его официального опубликования по сдел�
кам, совершенным со дня вступления его в силу.

В то же время, как полагают авторы, законопро�
ект содержит в себе ловушку для налогоплатель�
щиков.

Статья 2 сформулирована таким образом5, что
позволит налоговым органам при проведении
мероприятий налогового контроля по проверке
деятельности налогоплательщика за налоговые
периоды до вступления предлагаемой редакции
закона в силу проверять соответствие цен рыноч�
ному уровню и не только в отношении товаров,
работ и услуг, но и имущественных прав, инфор�
мации, интеллектуальной собственности. В свою
очередь, действующая редакция ст. 20 и 40
НК РФ, положения которой должны применяться
при оценке правомерности деятельности налого�
плательщика в области ценообразования для це�
лей налогообложения в указанные периоды, не
распространяет свое действие на дополнительно
перечисленные объекты.

Такие поправки существенно ухудшат положения
налогоплательщика, поскольку создадут органам
налогового контроля дополнительные механиз�
мы начисления недоимки, пени и не исключено,
что штрафов. В настоящее время налогоплатель�
щик, осуществляющий хозяйственную деятель�
ность, руководствуется в целом положениями
ст. 20 и 40 НК РФ применительно к ценам по
сделке, где объектом являются товары, работы и
услуги6.

По мнению авторов, такое положение неконсти�
туционно и не должно быть принято, поскольку
придает закону, ухудшающему положение нало�
гоплательщика, обратную силу.

В ст. 57 Конституции РФ и в п. 2 ст. 5 НК РФ уста�
новлен запрет на ухудшение положения налого�
плательщика путем придания закону обратной
силы. Согласно правовой позиции Конституцион�
ного Суда РФ, изложенной в Определении от
07.02.2002 г. № 37�О, налогоплательщик вправе
защитить свои права, если он полагает, что изме�
нившееся налоговое законодательство создает
менее благоприятные условия по сравнению с
ранее установленными.
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3.3. Взаимозависимость

Проверка соответствия примененных налого�
плательщиком цен рыночному уровню цен про�
водится исключительно в случаях, перечислен�
ных в п. 2 ст. 40 НК РФ (п. 13 Постановления
Пленума Верховного Суда РФ и Высшего Арбит�
ражного Суда РФ от 11 июня 1999 г. № 41/9
«О некоторых вопросах, связанных с введением
в действие части первой Налогового кодекса
Российской Федерации»).

В свою очередь, такое основание контроля, как
взаимозависимость, может применяться налого�
выми органами достаточно широко: перечень
случаев взаимозависимости в п. 1 ст. 20 НК РФ не
исчерпывающий.

В то же время, как следует из п. 2 ст. 20 НК РФ, суд
может признать лица взаимозависимыми по иным
основаниям, не предусмотренным статьей 20
НК РФ, если отношения между этими лицами мо�
гут повлиять на результаты сделок по реализации
товаров (работ, услуг).

Следует обратить внимание на то, что наличие
взаимозависимости в иных ситуациях, не пере�
численных в статье, может устанавливаться толь�
ко судом, а не налоговым органом. Однако это не
означает, что проверка налоговым органом при�
менения цен может быть осуществлена только
после признания судом факта взаимозависимо�
сти лиц по заявлению налогового органа.

Указанная позиция закреплена в Информацион�
ном письме ВАС РФ № 71. Высший Арбитражный
Суд РФ отметил, что установление факта взаимо�
зависимости лиц по обстоятельствам иным, чем
перечисленные в п. 1 ст. 20 НК РФ, осуществляет�
ся судом с участием налогового органа и налого�
плательщика в ходе рассмотрения дела, касаю�
щегося обоснованности вынесения решения о
доначислении налога и пени.

На практике с таким вопросом в судебное засе�
дание сам налоговый орган не выходит, а выно�
сит решение в отношении налогоплательщика о
привлечении к налоговой ответственности за со�
вершение налогового правонарушения, исполь�
зуя в его основе выявленные (с точки зрения про�
веряющих) факты взаимозависимости, для чего
свою позицию о взаимозависимости формулиру�
ет и создает доказательственную базу уже на
стадии налоговой проверки.

Следует обратить внимание на то, что оспарива�
ние налоговым органом цены сделок для целей
налогообложения в ситуации, когда не усматри�

вается ни один из признаков взаимозависимости
лиц (ст. 20 НК РФ), не влечет недействительности
решения о доначислении налога и пени.

В отношении судебного установления факта
взаимозависимости в целях применения ст. 40
НК РФ Конституционный Суд РФ в Определении
№ 441�0 от 04.12.2003 г. отметил, что право приз�
нать лица взаимозависимыми по иным основа�
ниям, не предусмотренным п. 1 ст. 20 НК РФ, мо�
жет быть использовано судом лишь при условии,
что эти основания указаны в других правовых ак�
тах и отношения между этими лицами объектив�
но могут повлиять на результаты сделок по реа�
лизации товаров.

Таким образом, Конституционный Суд РФ счита�
ет, что в целях налогообложения основаниями
признания лиц взаимозависимыми являются ос�
нования, указанные также и в неналоговых зако�
нах, т.е. сузил круг фактических обстоятельств,
служащих основанием для признания в налого�
вых целях лиц взаимозависимыми, до формаль�
ных, т.е. тех, которые урегулированы правом.

В частности, определения взаимозависимых
лиц, которыми являются, в том числе аффилиро�
ванные лица и, как указал Конституционный Суд
РФ, лица, заинтересованные в совершении сде�
лок, содержатся:

! в п. 1 ст. 81 Федерального закона от
26.12.1995 г. № 208�ФЗ «Об акционерных об�
ществах»;

! в п. 1 ст. 45 Федерального закона от
08.02.1998 г. № 14�ФЗ «Об обществах с огра�
ниченной ответственностью»;

! в абз. 2 п. 5 ст. 12 Федерального закона от
08.12.2003 г. № 165�ФЗ «О специальных за�
щитных, антидемпинговых и компенсацион�
ных мерах при импорте товаров»;

! в ст. 4 Закона РСФСР от 22.03.1991 г. № 948�1
«О конкуренции и ограничении монополисти�
ческой деятельности на товарных рынках».

! в подпункте «г» п. 1 ст. 19 Закона Российской
Федерации от 21.05.1993 г. № 5003�1
«О таможенном тарифе».

Однако Конституционный Суд РФ указал, что су�
ды вправе определять рыночную цену товаров
хотя и не произвольно, однако учитывая любые
обстоятельства, имеющие значение для опреде�
ления результатов сделки.
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Внесенным на рассмотрение в Государственную
Думу новым законопроектом о внесении соответ�
ствующих поправок в ст. 20 и 40 НК РФ предлага�
ется расширить перечень тех формальных ситуа�
ций, когда лица признаются взаимозависимыми
для целей налогообложения.

В целом авторы полагают, что ситуация в итоге
существенно не изменится: положения п. 2 ст. 20
НК РФ в действующей редакции и так содержат
в себе потенциальную возможность не ограничи�
ваться судам установленным НК РФ перечнем
оснований признания взаимозависимости в от�
ношениях по сделке.

Полагаем, что позиция Конституционного Суда
РФ в отношении того, что такие основания, тем
не менее, должны быть закреплены в законах
(неналоговых) останется в силе, в том числе и в
практике применения ст. 20 НК РФ в ее предлага�
емой редакции (если она будет принята). Консти�
туционный Суд, рассматривая конституцион�
ность положений статьи 40 НК РФ, указал, что в
силу конституционного принципа верховенства
закона и вытекающего из него принципа осно�
ванности на законе деятельности органов испол�
нительной власти налоговые органы нуждаются в
законодательной основе для своей деятельно�
сти. Именно связанностью налоговых органов
законом объясняется стремление законодателя к
детальному урегулированию соответствующих
положений. Однако, поскольку нормы законода�
тельства о налогах и сборах различны по характе�
ру и значению, пределы детализации их, в част�
ности, как абстрактно сформулированных норм�
принципов определяются законодателем с
учетом необходимости их эффективного приме�
нения. В связи с этим Конституционный Суд не
усмотрел неконституционности в положениях
ст. 40 НК РФ, несмотря на то, что налогоплатель�
щик указал, что оспариваемые нормы являются
неопределенными, когда доначисление налогов,
взыскание пени и штрафов зависит не от опреде�
ленного законом перечня конкретных ограниче�
ний прав, а от усмотрения судебных органов.

Конституционный Суд РФ высказался таким об�
разом, что нормы ст. 40 НК РФ, а также ст. 20
НК РФ, находящейся в системной связи с п. 12
ст. 40 НК РФ, по характеру и значению таковы,
что изначально не могут быть детализированы в
силу неограниченного числа конкретных право�
вых ситуаций, которые они регулируют. Подтвер�
ждением тому является и общий принцип приме�
нения ст. 20 НК РФ, закрепленный в п. 1: «взаимо�
зависимыми лицами для целей налогообложения
признаются физические лица и (или) организа�
ции, отношения между которыми могут оказы�

вать влияние на условия или экономические ре�
зультаты их деятельности или деятельности
представляемых ими лиц...»

Причины попытки в новой редакции ст. 20 НК РФ
детализировать случаи взаимной зависимости,
в частности, практикующим юристам пока не по�
нятны. В предлагаемой редакции п. 1 ст. 20
НК РФ также сформулирована аналогичная об�
щая норма�принцип, которая должна лежать в
основе применения всей статьи. Например, ра�
ботник и работодатель могут быть признаны
взаимозависимыми, только если отношения
между ними намеренно приводят к искусствен�
ному занижению налоговой базы и соответству�
ющим налоговым последствиям.

Детализация формальных оснований взаимоза�
висимости могла бы быть объяснимой с точки
зрения защиты фискальных интересов государ�
ства, если бы, например, в настоящее время пре�
дусматривался разный режим взыскания налогов
с организации по результатам вынесенного ре�
шения о привлечении к налоговой ответственно�
сти за совершение налогового правонарушения.
Так, при наличии оснований взаимозависимости,
прямо перечисленных в ст. 20 НК РФ, налоговый
орган мог бы производить взыскание налога в
бесспорном порядке, а при отсутствии таких ос�
нований — решать в судебном порядке7. Тогда та�
кое расширение было бы объяснимо.

В настоящее время такой нормы нет. Налоговый
орган выносит решение о доначислении недоим�
ки и пени и проводит процедуру списания в бес�
спорном порядке, основываясь в своих решениях
как на формально перечисленных основаниях
признания взаимозависимости, так и иных, кото�
рые, по мнению проверяющих, оказали влияние
на условия и экономические результаты деятель�
ности. Суд, исследуя позицию налогового орга�
на, также проверяет ее на соответствие общему
принципу установления взаимозависимости, а
также принимает во внимание конкретные об�
стоятельства и фактически сложившиеся отно�
шения между участниками сделки.

Как справедливо отмечают в некоторых СМИ,
поправки несут в себе не улучшение ситуации с
трансфертным ценообразованием, а ее услож�
нение.
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7 Как, например, существует п. 1 ст. 45 НК РФ, согласно которому «взыскание налога с ор$
ганизации не может быть произведено в бесспорном порядке, если обязанность по уплате
налога основана на изменении налоговым органом юридической квалификации сделок, за$
ключенных налогоплательщиком с третьими лицами; на юридической квалификации статуса
и характера деятельности налогоплательщика».



3.4. Информация

В основу решения налогового органа и (или) суда
должна быть положена официальная информа�
ция о рыночных ценах (п. 11 ст. 40 НК РФ).

Проблема состоит в том, что таких источников, по
сути дела, нет. Поскольку п. 11 ст. 40 НК РФ не да�
ет разъяснения относительно того, что следует
понимать под «официальным источником инфор�

мации о рыночных ценах», сложилась сложная и
противоречивая арбитражная практика, что соз�
дает определенные трудности еще на стадии
формирования организацией своей ценовой по�
литики, направленной на минимизацию налого�
вых рисков. 

Судебная практика отличается разнообразием.
Приведем примеры (см. табл. 1 и 2).
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Данные Государственного комитета по статистике,
сведения органов исполнительной власти

Постановление ФАС Северо�Западного округа от 17.04.2001 г. по делу
№ А26�4221/00�02�04/242, Постановление ФАС Западно�Сибирского
округа от 29.01.2003 г. по делу № Ф04/361�728/А75�2003, Постановле�
ние ФАС Западно�Сибирского округа от 03.09.2003 г. по делу
№ Ф04/4433�1419/А27�2003

Акты неуполномоченных государственных и муници�
пальных органов: Государственного комитета по
управлению государственным имуществом, распо�
ряжения главы муниципального образования, там�
оженных органов

Постановления ФАС Московского округа от 11.04.2001 г. по делу
№ КА�А40/1396�01, Постановление ФАС Западно�Сибирского округа
от 25.02.2003 г. по делу № Ф04/690�125/А27�2003 г. Постановление
ФАС Восточно�Сибирского округа от 12.03.2003 г. по делу
№ А33�12819/01�СЗа�Ф02�533/02�С1, Постановление ФАС Западно�
Сибирского округа от 03.09.2001 г. по делу № Ф04/2566�772/А27�2001

Коммерческие организации, заключившие сделки
с аналогичными товарами, другие налогоплатель�
щики, реализующие аналогичные товары

Постановление ФАС Северо�Западного округа от 11.07.2001 г. по делу
№ А56�5147/01; Постановлением ФАС Северо�Западного округа
от 12.11.2001 г. по делу № А26�2883/01�02�07/111

Торгово�промышленная палата РФ Постановления ФАС Северо�Западного округа от 13.05.2002 г. по делу
№ А56�859/02, от 12.08.2002 г. по делу № А56�858/02

Информация о ценах предложений из газеты «Из рук
в руки»

Постановление ФАС Московского округа от 04.12.2002 г. по делу
№ КА�А40/7832�02

Бюллетень иностранной коммерческой информации
(БИКИ)

Постановление ФАС Западно�Сибирского округа от 27.01.2003 г.
по делу № Ф04/357�1641/А27�2002

Среднестатистические данные органов статистики Постановление ФАС Северо�Западного округа от 01.04.2002 г. по делу
№ А13�5339/01�15, Постановление ФАС Московского округа
от 09.07.2001 г. по делу № КА�А40/3370�01

В качестве рыночной цены не может рассматривать�
ся средняя цена реализации услуг налогоплатель�
щика

Пункты 4 и  5 Обзора практики разрешения арбитражными судами дел,
связанных с применением отдельных положений части первой НК РФ
(Инф. письмо Президиума ВАС РФ № 71 от 17.03.2003 г.)

Авторы полагают, что согласно общему подходу
судов в качестве источника официальной инфор�
мации может быть признан любой источник, если
предлагаемые в нем данные о рыночных ценах
определены исходя из общих принципов опреде�
ления цены товаров, работ и услуг для целей на�
логообложения, описанных в ст. 40 НК РФ.

При этом, как следует из п. 4, 5 Информационно�
го письма Президиума Высшего Арбитражного
Суда РФ от 17 марта 2003 г. № 71 «Обзор практи�
ки разрешения арбитражными судами дел, свя�
занных с применением отдельных положений ча�
сти первой Налогового кодекса Российской Фе�
дерации», определенность имеется в отношении
собственных цен налогоплательщика по сделкам
с независимыми контрагентами: использовать

информацию об этих ценах в качестве доказа�
тельства уровня рыночных цен нельзя.

Кроме того, информация должна относиться к ра�
зумным сопоставимым условиям сделок. Зача�
стую налогоплательщик успешно защищает свою
позицию в суде, ссылаясь на несопоставимость
экономических условий своих сделок со сделка�
ми, цены по которым налоговый орган считает
рыночными. Так, например, цены внешнего рынка
не могут сравниваться с ценами внутреннего
рынка (по большому счету, отсутствие законода�
тельного определения рынка — самостоятельная
проблема российских правил трансфертного це�
нообразования). Вот как арбитражная практика
рассматривает правила расчета рыночной цены
(см. табл. 3).

Таблица 1. ИИссттооччннииккии,,  ннее  яяввлляяюющщииеессяя  ооффииццииааллььнноойй  ииннффооррммааццииеейй  оо  ррыыннооччнныыхх  ццееннаахх



3.5. Рынок

Применение правил контроля над трансфертными
ценами требует сравнения цен, образовавшихся
во внерыночных условиях, с ценами открытого
рынка. Нормативное определение рынка в ст. 40
НК РФ дано следующим образом: «Рынком това�
ров (работ, услуг) признается сфера обращения
этих товаров (работ, услуг), определяемая исходя
из возможности покупателя (продавца) реально и
без значительных дополнительных затрат прио�
брести (реализовать) товар (работу, услугу) на
ближайшей по отношению к покупателю (продав�
цу) территории».

При этом проведенный анализ сформировав�
шейся арбитражной практики говорит лишь о
том, что норма, дающая определение рынка,
практически не применяется ни налогоплатель�
щиками, ни налоговыми органами, ни судами.

Но при этом авторы считают, что ее значение су�
щественно, поскольку несет в себе разумные це�
ли. Например, сегодня зачастую споры вызывает
даже такой элементарный вопрос, как сравнение
цен внутреннего и внешнего рынка. Например,
два порта, расположенные в непосредственной

близости, — украинский и российский, оказыва�
ют сходные портовые услуги, но по разным це�
нам, что позволяет налоговым органам предъя�
влять претензии, ссылаясь на цены украинского
порта как на якобы рыночные.

Необходимость изначального определения рын�
ка объективна. Поскольку условия внутреннего и
внешнего рынков, а следовательно, и условия
внутренних и экспортных сделок, как справедли�
во отметил ФАС Западно�Сибирского округа
в Постановлении от 22.10.2001 г. по делу
№ Ф04/3210�335/А81�2001, не сопоставимы.

Представляется, что цены внешнего рынка не мо�
гут сравниваться с ценами внутреннего рынка, но
остается вопрос региональных особенностей це�
нообразования.

В отсутствие стандартизированного подхода
сумма налоговых выплат, которые могут быть на�
числены налогоплательщику, зависит от усмо�
трения налоговых органов и судов, т.е. не подда�
ется ни прогнозу, ни предвидению. В новой ре�
дакции ст. 40 попытались уйти от определения
рынка: положения новой редакции не содержат
его определения.
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Таблица 2. ИИссттооччннииккии  ооффииццииааллььнноойй  ииннффооррммааццииии  оо  ррыыннооччнныыхх  ццееннаахх

Официальная информация о биржевых котировках (состоявших�
ся сделках) на ближайшей к местонахождению (местожитель�
ству) продавца (покупателя) бирже, а при отсутствии сделок
на указанной бирже либо при реализации (приобретении) на
другой бирже — информация о биржевых котировках, состояв�
шихся сделках на этой другой бирже

Постановление ФАС Северо�Западного округа от
23.06.2003 г. по делу № А05�15248/02�879/22;
Постановление ФАС Северо�Западного округа
от 12.08.2002 г. по делу № А56�858/02

Информация государственных органов по статистике, органов,
регулирующих ценообразование, торговых инспекциях и иных
уполномоченных органов, расположенных на соответствующей
территории

Постановление ФАС Западно�Сибирского округа в постано�
влении от 07.06.2000 г. по делу № Ф04/1412�250/А75�2000;
Постановление ФАС Поволжского округа от 31.01.2002 г.
по делу № А12�5428/01�С21; 
Постановление ФАС Центрального округа от 16.01.2004 г.
№ А54�2185/03�С11

Информация о рыночных ценах, опубликованная в печатных из�
даниях или доведенная до сведения общественности средства�
ми массовой информации

Постановление ФАС Уральского округа от 30.07.2002 г.
по делу № Ф09�1563/02�АК

В случае представления налогоплательщиком в обоснование це�
ны сделки отчета независимого оценщика, содержащего по�
дробное описание процедуры и методов оценки рыночной стои�
мости конкретного товара, и непредставления налоговым орга�
ном сведений из официальных источников информации,
опровергающих данные указанного отчета

Постановление ФАС Московского округа от 19.08.2002 г.
по делу № КА�А40/5310�02

Данные маркетингового исследования (определение рыночной
цены независимой оценочной компанией, действующей на осно�
вании и в соответствии с выданной в установленном законом по�
рядке лицензии на осуществление оценочной деятельности,
не свидетельствует о нарушении требований ст. 40 НК РФ)

Постановление ФАС Московского округа от 17.10.2001 г.
по делу № КА�А40/5888�01; 
Постановление ФАС Северо�Западного округа
от 04.07.2000 г. по делу 32199; 
Постановление ФАС Московского округа от 18.06.1998 г.
по делу № КА�А41/1233�98; 
Постановление ФАС Московского округа О от 19.08.2002 г.
по делу № КА�А40/5310�02



3.6. Штраф

Действующая норма п. 1 ст. 40 НК РФ содержит
ловушку для налогоплательщика. Исчисляя сум�
му налогов на основании фактических цен, нало�
гоплательщик действует правомерно, так как це�
на считается рыночной, пока по результатам про�
верки не установлено иное. В отличие от
зарубежного законодательства НК РФ не предпи�
сывает налогоплательщику пересчитывать тран�
сфертные цены для целей исчисления налоговых
выплат. Даже произведя такое действие добро�
вольно, налогоплательщик не застрахован от не�
приятностей, если налоговый орган использует
другой источник информации или иначе опреде�
лит рынок товара.

При этом налогоплательщик рискует суммой не�
доимки и пени, которые будут уплачены в случае,
если примененная цена будет признана не соот�
ветствующей уровню рыночных цен.

По мнению налоговых органов, по результатам
проверки цен необходимо применять штраф по
ст. 122 НК РФ. По мнению авторов, с таким под�
ходом нельзя согласиться, так как специальная
норма (п. 3 ст. 40 НК РФ) наделяет налоговый ор�
ган правом вынести только решение о взыскании
недоимки и пени.

Такая позиция была высказана также в ряде по�
становлений арбитражных судов8. Суды раздели�
ли такую точку зрения, что наличие оснований
для применения ст. 40 НК РФ и доначисление
сумм налога и пени, не влечет за собой бесспор�
ное право на применение налоговых санкций при
осуществлении налогового контроля в порядке
ст. 40 НК РФ.
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8 Постановление ФАС Дальневосточного округа от 30.08.2004 г. по делу № Ф03$А51/04$
2/2073, Постановление ФАС Уральского округа от 15.07.2004 г. по делу № Ф09$2757/04$АК.

Таблица 3. ППррааввииллаа  рраассччееттаа  ррыыннооччнноойй  ццеенныы

Объективный расчет рыночной цены невозможен, если проводить
сравнение только с одной организацией

Постановление ФАС Северо�Западного округа
от 04.06.2001 г. по делу № Ф04/1607�155/А81�2001

Расчет рыночной стоимости только по пяти предприятиям при фак�
тически гораздо большем количестве организаций, осуществляю�
щих такой же вид деятельности, не может отражать подлинной кар�
тины цены, сложившейся в регионе

Постановление ФАС Восточно�Сибирского округа
от 12.02.2002 г. по делу № А10�2210/01�Ф02�136/02�С1

Нельзя определять рыночную цену по ценам муниципального пред�
приятия, продукция которого имеет более высокие цены, не учиты�
вая цены других предприятий региона, производящих и реализую�
щих идентичную (однородную) продукцию

Постановление ФАС Западно�Сибирского округа
от 04.06.2001 г. по делу № Ф04/1607�155/А81�2001

Цена приобретения товара не является рыночной, поскольку касает�
ся сделки между налогоплательщиком и поставщиком товара и не
может автоматически (без соблюдения требований ст. 40 НК РФ)
рассматриваться как рыночная в целях налогообложения при иных
правоотношениях (безвозмездная передача товара), не касающихся
названной сделки (купли�продажи)

Постановление ФАС Московского округа от 15.07.2003 г.
№ КА�А40/4710�03

Использование показателя себестоимости услуг нельзя признать ис�
пользованием рыночных цен

Информационное письмо Президиума ВАС РФ
от 17.03.2003 г. № 71; 
Постановление ФАС Поволжского округа от 20.01.2004 г.
по делу № А57�11144/02�16

Невозможность использования информационного метода определе�
ния рыночной цены товара не доказывается письмом только органа
статистики. Налоговый орган должен был представить информацию
о рыночной цене товара, полученную от иного органа, располагаю�
щего подобными сведениями, либо доказать отсутствие такой воз�
можности

Постановление ФАС Волго�Вятского округа
от 05.02.2004 г. № А79�4023/2003�СК1�4066

Пункты 3 и 4 ст. 40 НК РФ требует, чтобы результаты спорных сделок
оценивались исходя из рыночной цены, а не из средней цены. Если
установлено отсутствие на соответствующем рынке товаров сделок
по идентичным товарам, а также невозможность определения соот�
ветствующих цен ввиду отсутствия либо недоступности информа�
ционных источников для определения рыночной цены, возможно
применение иных методов определения рыночной цены — метода
цены последующей реализации и затратного метода

Постановление Президиума ВАС РФ от 19.11.2002 г.
№ 1369/01; 
Постановление ФАС Центрального округа от 31.10.2003 г.
по делу № А64�3959/02�17; 
Постановление ФАС Дальневосточного округа
от 24.12.2003 г. по делу № Ф03�А49/03�2/315;
Постановление ФАС Восточно�Сибирского округа
от 13.02.2003 г. № А33�6187/02�Сза�Ф02�3998/02�С1;
Постановление ФАС Северо�Кавказского округа
от 11.01.2001 г. по делу № Ф08�3887/2000�113А



Показателен пример, когда ФАС Северо�Запад�
ного округа в Постановлении от 18.04.2002 г. по
делу № А42�3803/01�26�57/02 высказался следу�
ющим образом: «налоговый орган вправе выне�
сти мотивированное решение о доначислении
налога и пени… Основания для начисления в та�
ком случае штрафов в статье 40 НК РФ не приве�
дены, отсылки к другим нормам Кодекса в части
привлечения налогоплательщика к ответственно�
сти в названной статье не содержатся».

Следует обратить внимание на то, что в вышеука�
занном законопроекте предприняли попытку ис�
ключить случаи такого толкования положений
ст. 40 НК РФ, специально указав, что «налоговый
орган вправе… вынести решение о привлечении
налогоплательщика к ответственности за неупла�
ту (неполную уплату) налога…»

Но важно отметить, что ни действующая редак�
ция ст. 40 НК РФ, ни предлагаемые поправки по�
прежнему не требуют обязательного пересчета
цен по сделкам, исходя из оценки результатов
такой сделки на основе рыночных цен или регу�
лируемых цен. В связи с этим представляется не�
последовательным установление штрафа за дея�
ние, которое по сути не является правонаруше�
нием (если не будет доказано наличие вины в
совершении неправильного исчисления налога,
как того требует ст. 106 НК РФ. Ведь неуплата на�
лога сама по себе не является достаточным дока�
зательством наличия состава налогового право�
нарушения, предусмотренного п. 1 ст. 122 НК РФ).

4. Трансфертное ценообразование
и внутрихозяйственный контроль

В настоящее время основной путь сокращения
риска конфликта между налоговыми органами и
подконтрольными им субъектами — это выделе�
ние в системе внутрихозяйственного контроля
организаций (самостоятельных юридических
лиц, а также групп компаний) особого направле�
ния — мониторинга применяемых цен. Это по�
зволит самостоятельно выявлять цены, суще�
ственно (на 20 % и более) отклоняющиеся от ры�
ночных, после чего организация сможет выбрать
решение:

! о пересчете налоговых обязательств исходя
из рыночных цен;

! о дополнительном обосновании экономиче�
ской целесообразности фактической цены
сделки.

Этот путь сопряжен с определенными пробле�
мами:

1) практическая проблема состоит в том, что в
силу неопределенности норм ст. 40 НК РФ
риск конфликта с налоговыми органами не
исключается полностью ни одним из решений
(оспорено может быть как соответствие фак�
тической цены рыночному уровню, так и вы�
бранный налогоплательщиком ориентир ры�
ночного уровня цен);

2) правовая проблема состоит в переложении на
налогоплательщика бремени доказывания в
спорах, связанных с трансфертным ценооб�
разованием.

Есть и иные пути, которые наряду с внутрихозяй�
ственным контролем снижают степень неопреде�
ленности в отношениях между контролирующими
органами и подконтрольными субъектами:

Внутренняя документация:

! приказы о маркетинговой политике;

! приказы руководства внутри группы о прави�
лах калькуляции цен на услуги и товары, реа�
лизуемые внутри группы;

! подробные правила калькуляции цен с учетом
условий, отклоняющихся от обычных эконо�
мических условий.

Независимая оценка:

! результаты маркетинговых исследований не�
зависимых специализированных фирм;

! заключения оценщиков.

В целом понимание того, что налогоплательщик
должен и в настоящее время постараться обос�
новать применяемые цены, нашло свое отраже�
ние в законопроекте.

Предлагаемая редакция сформулирована следу�
ющим образом:

«Для подтверждения соответствия цен товаров

(работ, услуг), примененных в сделках, … уровню

регулируемых и рыночных цен налогоплательщики

представляют налоговому органу документы (до�

кумент), составленные в произвольной форме…

и содержащие следующие сведения:
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1) о деятельности налогоплательщика, связанной

с контролируемой сделкой;

2) описание контролируемой сделки, ее условий,

включая описание условий и сроков осуществления

платежей по этой сделке;

3) об используемых налогоплательщиком, являю�

щимся стороной контролируемой сделки, активах,

о функциях, выполняемых им, о принимаемых им

рисках, связанных с этой контролируемой сделкой;

4) описание методов, источников информации и

других данных, которые использовались при опре�

делении цены товара (работы, услуги), применен�

ной сторонами контролируемой сделки;

5) расчет доходов (прибыли) организации, полу�

ченных в результате совершения контролируемой

сделки;

6) описание альтернативных методов определения

цены товара (работы, услуги) и доходов (прибыли),

которые могли быть использованы, но не использо�

вались организацией, а также обоснование неис�

пользования этих методов;

7) об экономической выгоде, получаемой налого�

плательщиком по контролируемой сделке в резуль�

тате приобретения информации, результатов ин�

теллектуальной деятельности, прав на обозначе�

ния, индивидуализирующие предприятие, его

продукцию, работы и услуги (фирменное наимено�

вание, товарные знаки, знаки обслуживания), и

других исключительных прав (при наличии соответ�

ствующих обстоятельств);

8) о рыночной стратегии налогоплательщика, если

эта рыночная стратегия оказала влияние на цену то�

вара (работы, услуги), примененную в контролиру�

емой сделке;

9) о прочих экономических и юридических факто�

рах, которые оказали влияние на цену товара (ра�

боты, услуги), примененную в контролируемой

сделке (при наличии соответствующих обстоя�

тельств».

В заключение хотелось бы отметить следующее.

Правила ст. 20 и 40 НК РФ носят процедурный ха�
рактер: как определяется уровень рыночных цен
по совершенным налогоплательщиком сделкам в
целях налогообложения. Вносимые в указанные
статьи поправки будут применяться с того мо�
мента, когда они вступят в законную силу, и к тем
сделкам, которые будут совершены после всту�
пления их в силу. В то же время правила, предус�
мотренные указанными статьями в действующей
редакции, а также практика их применения не по�
теряют своей актуальности для налогоплатель�
щиков по крайней мере еще три года: оценка
правомерности действий налогоплательщика по
определению цен для налогообложения должна
основываться на том правовом регулировании,
которое существовало в период его действия.
И это справедливо. 

В настоящей статье авторы постарались осве�
тить наиболее интересные и острые вопросы
практики применения ст. 20 и 40 НК РФ, в том чи�
сле через призму предлагаемых нововведений. ´
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Редакция приносит извинения за допущенные неточности в предыдущем номере журнала
(см.: Конопляник А. Договор к Энергетической Хартии: механизмы разрешения споров // Нефть, Газ и Право. 2005. № 1):

(1) с. 37 (последний столбец табл. 1, для Латвии): вместо "16.12.3003" следует читать
"16.12.2003";

(2) с. 37 в скобках в конце последнего предложения: вместо "(против Киргизии, Молдавии, Монголии)" следует читать

"(против Киргизии, Болгарии, Монголии)".


