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1. Іноземні інвестиції і податки

1.1. На час виконання контракту іноземні компанія (в даному випадку французька компанія MOC S.A.) може створити постійне представництво.

Проте не є зобов’язаною юридично оформлювати свою діяльність на території України у вигляді постійного представництва. Так, у ст. 23 ЗУ “Про режим іноземного інвестування” зазначено, що іноземні інвестори мають право укладати договори (контракти) про спільну інвестиційну діяльність, не пов’язану із створенням юридичної особи.

Для досягнення своєї мети (будівництво торгівельного центру в Україні) Компанія може або зареєструвати постійне представництво або ж створити дочірню компанію (підприємство) згідно чинного законодавства України.

Дочірня компанія (підприємство) – це компанія, що контролюється іншою компанією. Контроль передбачає, що материнська компанія прямо або через дочірні компанії володіє 50% або більшою частиною капіталу компанії(. В Угоді про партнерство та співробітництво між Україною і Європейським співробітництвом та їх державами-членами (ст. 32) вказуються, що “дочірня компанія” означає компанію, яка цілком підконтрольна материнській компанії. Далі, виходячи з норми ст. 117 Господарського кодексу України від    16.01.2003р., а саме, що “іноземним підприємством є унітарне або корпоративне підприємство, створене за законодавством України, що діє виключно на основі власності іноземців або іноземних юридичних осіб”, робимо висновок, що у даному конкретному випадку йдеться про можливість створення на Україні іноземного підприємництва (так як за умовами задачі французька компанія MOC S.A. веде переговори з українським підприємством не про створення спільного підприєства з іноземними інвестиціями, а щодо укладення контракту на будівництво).

Інвестиційний договір – основний документ, що регулює взаємовідносини суб’єктів, що регулює взаємовідносини суб’єктів інвестиційної діяльності. Договірні форми інвестицій можуть бути як договір (контракт) про створення юридичної особи або як договір (контракт) без створення юридичної особи. Договори (контракти) про спільну інвестиційну діяльність за участю іноземного інвестора підлягають обов’язковій державній реєстрації (Постанова КМУ від 30.01.1997 р. № 112).

Податки та податкові пільги для інших підприємств встановлені Постановою ВРУ від 06.07.1999 р., ЗУ “Про податок на додану вартість” від 03.04.1997 р. (ст. 3), Постановою КМ від 07.08.96 № 937.

Специфічною формою інвестування є створення постійного представництва, філіалів та інших відокремлених підрозділів іноземного інвестора – юридичної особи. Необхідно розрізняти постійне представництво як відокремлений підрозділ юридичної особи і постійне представництво як поняття, що використовується податковим законодавством для диференціації оподаткування прибутку підприємств для “нерезидентів”. Постійне представництво може не тільки здійснювати від імені юридичної особи різні дії юридичного характеру, а й займатися в межах наданих їй юридичною особою прав господарською діяльністю.

Різниця дочірньої компанії від постійного представництва, філіалів та інних відокремлених підрозділів юридичної особи у тому, що дочірня компанія є юридичною особою, а також у тому, що відокремлені підрозділи не можуть виходити за межі видів діяльності юридичної особи, що їх створила.

1.2. Згідно Закону України “Про оподаткування прибутку підприємств”   ст. 1.17 постійне представництво (нерезидента в Україні) – це постійне місце діяльності, через яке повністю або частково здійснюється господарська діяльність нерезидента на Україні. При чому зазначається, що з метою оподаткування резиденти прирівнюються до постійних представництв. Маються на увазі ті резиденти, які мають повноваження діяти від імені нерезидента (і дочірня компанія в тому числі). Ставка податку становить 15%. Обов’язкова реєстрація постійного представництва в якості платника податку.

Слід зауважити, що платник податку самостійно визначає прибуток, одержаний нерезидентом від господарської діяльності, здійснюваної через постійне представництво (у тому числі здійсненні робіт, які підлягають продажу за контрактом, укладеним нерезидентом).

Власником постійного представництва виступає нерезидент. Ст. 7.10 ЗУ “Про оподаткування прибутку підприємств” визначає порядок оподаткування доходів від виконання довгострокових договірних зобов’язань, у тому числі контракт на будівництво, за умови, якщо такий контракт не планується завершити раніше, ніж через 9 місяців (за умовою задачі маємо 15 міс.). Виконавець самостійно визнчає доходи і витрати, нараховані протягом звітного періоду у зв’язку із виконанням контракту, використовуючи оціночний коефіцієнт виконання такого контракту, що визначається як співвідношення суми фактичних витрат звітного періоду до суми загальних витрат, що плануються. Доход виконавців у звітному періоді визначається як добуток загальнодоговірної ціни контракту на оціночний коефіцієнт. 

Після завершення контракту виконавець здійснює перерахунок сум податкових зобов’язань, попередньо визначених ним за наслідками кожного податкового періоду протягом строку виконання контракту як співвідношення витрат відповідних попередніх звітних періодів до фактичних загальних витрат, понесених виконавцем, та доход таких періодів як добуток кінцевої договірної ціни об’єкта контракту на фінальний коефіцієнт виконання контракту.

1.3. Згідно ст. 396 Господарського кодексу на території України можуть створюватися і діяти суб’єкти господарювання з іноземними інвестиціями, які здійснюють свою діяльність у формах підприємствах з іноземними інвестиціями, іноземного підприємства, філії або представництва іноземної юридичної особи, інших формах, не заборонених законом.

Дослідивши чинне податкове законодавство України, зробила висновок, що з точки зору виконання саме такого довгострокового контракту на капітальне будівництво і податкових наслідків від його здійснення, немає різниці чи це буде постійне представництво чи дочірня компанія, так як одна й та сама норма застосовується і до постійного представництва і до дочірньої компанії чи іншої форми юридичної особи, бо в ЗУ „Про оподаткування прибутку підприємств” ст. 7.10 немає щодо цього специфікації. Цю рівність при оподаткуванні прибутку підтверджує ст. 1.17 ЗУ „Про оподаткування прибутку підприємств”, також ст. 41 Постанови  ВРУ Про затвердження Правил застосування ЗУ „Про оподаткування прибутку підприємств”.

Тому має сенс порівняння витрат на створення, функціонування і ліквідацію постійних представництв і дочірніх компаній, при цьому не торкаючись податків від здійснення безпосередньої діяльності, а саме – виконання контракту на будівництво торгівельного центру.

При цьому керуємося такою законодавчою базою, як Положення про порядок складання розрахунку податку на прибуток нерезидента, що проводить діяльність на території України через постійне представництво (Наказ Державної податкової адміністрації № 274 від 31.07.1997р.), також Постановою ВРУ Про затвердження Правил застосування ЗУ „Про оподаткування прибутку підприємств” ст. 48: „Протягом кварталу всі підприємства, за винятком нерезидентів, здійснюють авансові внески податку до бюджету...”, тобто на відміну від дочірньої компанії, постійне представництво не здійснює виплату авансових внесків. Та ж стаття передбачає, що, у нашому випадку дочірні компанії, за 3 дні до терміну сплати авансових внесків подають дочірній компанії довідку про фактично одержаний прибуток за звітний місяць і розмір авансового внеску. А постійні представництва лишень подають дочірній компанії звіт про діяльність, декларацію про прибуток (не пізніше 5 лютого року, що настає за звітнім); податок обчислюється дочірніми компаніями щорічно та щоквартально (ст. 16.11 ЗУ „Про оподаткування прибутку підприємств”).

Постійне представництво не є юридичною особою (див. Лист Державного комітету України з питань регуляторної політики та підприємництва від 10.09.2004 р. № 6178 „Про здійснення господарської діяльності іноземним суб’єктом господарювання”), його реєстрація здійснюється в іншому порядку та іншими органами, аніж дочірньої компанії, як юридичної особи. Ст. 2.5 ЗУ „Про оподаткування прибутку підприємств”: постійне представництво до початку своєї господарської діяльності стає на облік в податковому органі за своїм місцезнаходженням у порядку, встановленому центральним податковим органом України. У цьому ж законі (ст. 22.20) передбачено, що у зв’язку з введенням державної реєстрації постійних представництв в якості платників податку державна реєстрація таких постійних представництв не застосовується в органах державної влади.

Постійне представництво протягом місяця з дня його державної реєстрації, з метою оподаткування стає на облік у Державну податкову адміністрацію за його місцезнаходженням. За місяць до завершення діяльності постійного представництва письмово повідомляє про це державній податковій інспекції постійне представництво, яке не стало на облік у Державну податкову інспекцію, розглядається як таке, що ухиляється від оподаткування, а одержаний ним прибуток – як прихований від оподаткування.

І ще один важливий момент, що кошти, які надходять від президента на утримання постійного представництва, включаються до валового доходу як плата за послуги, що надаються за послуги президенту постійним представництвом; більш того – суми безповоротної фінансової допомоги, отриманої постійним представництвом, безоплатно наданих постійному представництву, включаються до його валового доходу, що значить і оподатковуються. А ось у ЗУ „Про податок на додану вартість” від 3.04.1997р. ст. 32 вказується, що не є об’єктом оподаткування операції з передачі основних фондів як внеску до статутного фонду юридичної особи для формування її цілісного майнового комплексу, під яким слід розуміти „активи, сукупність яких забезпечує ведення окремої підприємницької діяльності на постійній і регуляційній основі і термін використання яких перевищує 12 календарних місяців”. Це суттєво, бо майно та інші активи, що вводяться для постійного представництва, оподатковуються за ставкою 20% (при умові, що на строк менше, ніж на 3 роки, інакше воно звільняється від обкладення митом) – див. ЗУ від 19.03.1996 р. „Про режим іноземного інвестування”.

Повертаючись до оподаткування з виконання довгострокового контракту, як ми вже визначили розрахунки проводяться за оціночним коефіцієнтом, який вираховує фактично сам виконавець, будь-то постійне представництво чи дочірня компанія. А от у Наказі Державна податкова адміністрація від 31.07.1997р. „Про затвердження порядку складання розрахунку податку на прибутку нерезидента, що проводить діяльність на території України через постійне представництво” вказано, що у разі неможливості шляхом прямого підрахування визначити прибуток, одержаний нерезидентом з джерелом його походження на Україні, оподаткований прибуток визначається податковим органом як різниця між валовим доходом та валовими витратами, визначеними шляхом застосування до суми нарахованого валового доходу коефіцієнта 0,7. Тобто, якщо попередньо підрахувати очікувані витрати і прибуток, в разом з тим і оціночний коефіцієнт, він може виявитись як більшим, так і меншим за 0,7. 

І якщо у дочірній компанії виявиться коефіцієнт більший за 0,7, то постійному представництву не потрібно буде сплачувати податків за вищим коефіцієнтом, ніж 0,7.

Отже, постійне представництво доцільно створювати на певний період часу для виконання конкретної одноразової задачі – як-от будівництво постійного представництва, у подальшому воно може бути реорганізовано у дочірню компанію. Дочірню компанію доцільно створювати для ведення підприємницької діяльності на постійній основі.

З умов задачі незрозуміло, як планує французька компанія в подальшому інвестувати такі проекти, чи це є разовий одиничний контракт на будівництво в Україні.
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17. Наказ Державної податкової адміністрації № 293 від 12.08.1997 про затвердження Положення про порядок реєстрації та обліку постійних представництв нерезидентів в Україні як платників податку на прибуток (ст. 7.1).

18. Лист Державного комітету України з питань регуляторної політики та підприємництва № 6178 від 10.09.2004 р. „Про здійснення господарської діяльності іноземним суб’єктом господарювання”.

19. Лист ДПА від 27.06.2003 р. № 10205/7/15-1317.

2. Іноземні кредити і банківське право.

Згідно ЗУ „Про забезпечення вимог кредиторів та реєстрацію обтяжень”   (ст. 23) обтяжувач (кредитор) має право в разі порушення боржником забезпеченого обтяженням договору, одержати задоволення своєї вимоги за рахунок предмета обтяження, а саме коштів на заставлених банківських рахунках.

Звернення стягнення на предмет забезпечувального обтяження здійснюється на підставі рішення суду, або в позасудовому порядку, а саме – договірне списання відповідної грошової суми. Кредитор, який звертає стягнення на грошову суму, зобов’язаний надіслати повідомлення про це боржнику.

Якщо боржник не виконує обов’язок щодо передачі відповідної грошової суми у володіння кредитора, еквівалент іноземної валюти за поточним курсом, встановленим Національним банком України, звернення стягнення здійснюється на підставі рішення суду.

При чому, уповноважений банк зобов’язаний купувати іноземну валюту на міжбанківському валютному ринку України за дорученням за рахунок резидента з метою забезпечення виконання зобов’язань резидента в іноземній валюті перед нерезидентом(.

З іншого боку, боржник не зобов’язаний цього робити. Тому, після стягнення суми в українській валюті кредитор вправі сам укласти з банком такий договір доручення про купівлю відповідної суми.
Основним проблемним моментом є передача права власності на гривневу суму від резидента до нерезидента. Припускаємо, що у кредитному договорі, укладеному між українським позичальником і нерезидентом, не була передбечена можливість списання гривневих коштів і подання заявки самим кредитором про їх списання.

У таокму разі кредитору необхідно зробити наступне: накласти арешт на рахунок позичальника, це право передбачено в процесуальних нормах України; по-друге, надіслати лист позичальнику з вимогою передачі права власності на ці кошти кредитору; по-третє, реалізація їх з-під арешту.

Згідно Закону України “Про заставу” право власності автоматично переходить до кредитора шляхом публічної реалізації майна, у даному випадку публічної купівлі валюти на міжбанківському валютному ринку.

Підставою для купівлі іноземної валюти на міжбанківському валютному ринку України при розрахунках з нерезидентами вважається оригінал кредитного договору з нерезидентом, який оформлений відповідно до чинного законодавства України і свідчить про потреби виконання резидентами зобов’язань в іноземній валюті; копії кредитного договору, засвідченої банком; оригінал реєстраційного свідоцтва на одержання резидентом кредиту в іноземній валюті; довідки державно-податкової реєстрації, у якій резидент зареєстрований як платник податків; довідки банку із зазначенням даних про обсяг фактично одержаного кредиту (засвідчується відбитком печатки банку та підписом керівника або заступника валютного підрозділу банку).

Використані джерела:

1. ЗУ „Про забезпечення вимог кредиторів та реєстрацію обтяжень” № 1255-ІV від 18.10.2003 р.   

2. Декрет КМУ „Про систему валютного регулювання і валютного контролю” від 19.02.1993 № 15-93.

3. Банківське підприємство. Підручник. – 3-те вид. – К., 2003.

4. Постанова Правління Національного банку України № 127 від 18.03.1999 “Про затвердження правил здійснення операцій на міжбанківському валютному ринку України.

3. Цивільне та міжнародне приватне право.

3.1. За умови, що договір укладений між дочірнім підприємством (ДП) та медіаагентством (ММІ), застосовується лише чинне законодавство України. Так як ДП є резидентом України. Якщо ж договір укладений між компанією “Бьюті Косметікс Лімітед” (БК) та ММІ, то спір вирішується в міжнародному арбітражі.

Тому, якщо це не встановлено в договорі, то згідно чинного законодавства України така умова (про можливість розірвання договору шляхом надання повідомлення за 30 днів) не буде дійсною.

Для того, щоб розірвати договір в Україні, необхідно повідомити про це іншу сторону не менше ніж за 1 міс(. У випадку відмови розірвання договору ініціююча сторона вправі звернутися до суду.

Якщо хоча б одна зі сторін є нерезидентом України, то спір вирішується Міжнародним комерційним судом України при Торгово-промисловій палаті України.

3.2. З точки зору українського права це є агентський договір, так як ММІ надає БК послуги шляхом посередництва від імені, в інтересах, під контролем і за рахунок БК, яку він представляє(.

 Ні в якому разі не слід плутати агентський договір з договором комісії, так як за умовами задачі агент (ММІ) діє від імені суб’єкта, якого він представля (“principal at law on behalf of a client”), а не від свого імені (як за договором комісії ст. 1011 ЦК).

Є однаковою умовою для агентського договору і для договору комісії те, що комерційний агент так само як комісіонер здійснює покладені на нього за договором обов’язки за рахунок суб’єкта, якого він представляє (комітента – для договору комісії).

Якщо за договором комісії комітент може бути зобов’язаний утримуватися від укладення договору комісії з іншими особами, то у нашому випадку навпаки – ММІ-комерційний агент – зобов’язується діяти як ексклюзивне агентство з розміщення реклами.

За своєю природою це є письмовий двосторонній, концептуальний, оплачувальний договір.

Використані джерела:

1. Господарський кодекс України (ст. 295, 188, 304).

2. Цивільний кодекс України (ст. 1011, 1012 п. 2).

( Інструкція Національного Банку України з бухгалтерського обліку операцій з цінними жанрами установ комерційних банків України № 466 від 30.12.1997 р.


( Ст. 2.1 Право здійснення операцій на міжбанківському валютному ринку України


( Господарський кодекс України ст. 304 п. 2


( Господарський кодекс України ст. 295
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