ПОЯСНЮВАЛЬНА ЗАПИСКА

до  проекту Закону України  „Про внесення змін до Податкового кодексу України (щодо об’єктів оподаткування податком на додану вартість)”
1. Обґрунтування необхідності прийняття проекту

У відповідності до підпункту 196.1.14. пункту 196.1 статті 196 чинної на даний момент редакції Податкового кодексу України (далі – «ПК України») постачання послуг, визначених у підпункті «в» пункту 186.3 статті 186 цього кодексу належить до категорії операцій, що не оподатковуються податком на додану вартість (надалі – «ПДВ»). У підпункті «в» пункту 186.3 статті 186 ПК України йдеться про наступні послуги: «консультаційні, інжинірингові, інженерні, юридичні (у тому числі адвокатські), бухгалтерські, аудиторські, актуарні та інші подібні послуги консультаційного характеру, а також послуги з розроблення, постачання та тестування програмного забезпечення, з оброблення даних та надання консультацій з питань інформатизації, надання інформації та інших послуг у сфері інформатизації, у тому числі з використанням комп'ютерних систем».
Однак, Верховною Радою України прийнятий за основу законопроект 8321 від 31.03.2011, яким пропонується виключити зазначену норму із ПК України. Така законодавча ініціатива щодо відновлення оподаткування ПДВ операцій зазначених у підпункті «в» пункту 186.3 статті 186 ПК України є економічно необґрунтованою. Її реалізація призведе до втрат державного бюджету, а також до відновлення застосування «схем оптимізації» в оподаткуванні та посилення корупції в сфері відшкодування ПДВ.
Разом з тим, чинна редакція Податкового кодексу України, дійсно, містить недоліки, які потребують усунення і, в тому числі, внесення змін до зазначених вище норм Податкового кодексу.

Передусім, слід відзначити термінологічну невідповідність окремих частин Податкового кодексу, яка призводить до його різноманітного тлумачення у правозастосовній практиці. Зокрема, йдеться про використання словосполучення «постачання послуг з розробки, постачання та тестування програмного забезпечення» у підпункті "в" пункту 186.3 статті 186 ПК України, яке, в сукупності з положеннями підпункту 196.1.14 пункту 196.1 статті 196 ПК України, виступає правовою підставою для звільнення згаданих операцій від оподаткування ПДВ.

Однак, зміст дефініцій «постачання послуг» та «постачання товарів», що містяться у підпунктах 14.1.185 та  14.1.191 пункту 14.1 статті 14 ПК України свідчить про те, що постачання примірників програмного забезпечення, в результаті якого до покупця переходить право власності на такий примірник, не може бути кваліфіковане, як постачання послуг:

«14.1.185. постачання товарів - будь-яка передача права на розпоряджання товарами як власник, у тому числі продаж, обмін чи дарування такого товару, а також постачання товарів за рішенням суду.

14.1.191 постачання послуг - будь-яка операція, що не є постачанням товарів, чи інша операція з передачі права на об'єкти права інтелектуальної власності та інші нематеріальні активи чи надання інших майнових прав стосовно таких об'єктів права інтелектуальної власності, а також надання послуг, що споживаються в процесі вчинення певної дії або провадження певної діяльності.»

Таким чином, тлумачення різних положень одного і того ж нормативного акту призводить до протилежних висновків. В одному випадку, операції з постачання програмного забезпечення, якщо вони здійснюються в межах договорів про поставку чи купівлю-продаж примірників комп’ютерних програм, повинні оподатковуватись ПДВ, оскільки вони мають характер «постачання товарів», яке належить до числа оподатковуваних операцій відповідно до підпункту «а» пункту 185.1 статті 185 ПК України. В іншому випадку, операції з постачання послуг з постачання програмного забезпечення звільнені від оподаткування ПДВ відповідно до підпункту 196.1.14 пункту 196.1 статті 196 ПК.

Цілком очевидно, що в результаті системного тлумачення норми, яка міститься в підпункті "в" пункту 186.3 статті 186 ПК можна прийти до висновку, що у ній йдеться про надання замовникові послуг з постачання розробленого на його замовлення програмного забезпечення. У протилежному випадку, послуги з розроблення програмного забезпечення були б звільнені від оподаткування ПДВ, а операція з передачі результату цих послуг – постачання розробленого програмного забезпечення, повинно було б виступати об’єктом оподаткування попри те, що зазначені операції є нероздільними складовими  одного і того ж процесу – послуги з розроблення комп’ютерної програми та передачі розробленої замовникові. Поряд із цим, економічний та юридичний зміст операції з продажу примірників програмного забезпечення (в оптовій чи роздрібній мережі) свідчить про те, що такі операції не можуть бути виключені із числа тих, що підлягають оподаткуванню ПДВ, оскільки мають характер традиційного постачання (продажу) товарів.

Перелічені обставини свідчать про необхідність уточнення норми, яка передбачає звільнення зазначених операції від оподаткування (підпункту 196.1.14 пункту 196.1 статті 196 ПК), а також доповнення кодексу положенням, яке б давало можливість однозначно віднести операції з продажу примірників програмного забезпечення до категорії тих, що оподатковуються ПДВ (підпунктом «є» пункту 185.1 статті 185 ПК).

Крім того, в Податковому кодексі доцільно усунути змістовну неузгодженість, яка, сама по собі, не породжує будь-яких юридичних наслідків, проте, викликає неоднакове тлумачення закону. Йдеться про підпункт «в» пункту 186.3 статті 183 ПК України, який містить перелік послуг, для яких необхідно визначити місце їх постачання з метою оподаткування ПДВ. Однак, операції з постачання зазначених послуг, як уже зазначалося, не є об’єктом оподаткування відповідно до підпункту 196.1.14 пункту 196.1 статті 196 ПК України. За таких обставин, доцільність існування підпункту «в»  у пункті пункту 186.3 статті 183 ПК України видається сумнівною. Зважаючи на це, підпункт «в» пункту 186.3 статті 183 ПК України пропонується виключити, а відсильній нормі, що міститься в підпункті 196.1.14 пункту 196.1 статті 196 ПК надати характер прямої, навівши у ній перелік операцій, котрі не виступають об’єктом оподаткування ПДВ, врахувавши, при цьому, необхідність удосконалення її редакції, про що йшлося вище.

2. Мета і шляхи її досягнення

Метою прийняття проекту є:
-    запобігання необґрунтованим втратам податкових надходжень із ПДВ та податку на прибуток підприємств шляхом залишення у ПК України норми підпункту 196.1.14 пункту 196.1. статті 196, згідно із якою консультаційні, інжинірингові, інженерні, юридичні (у тому числі адвокатські), бухгалтерські, аудиторські, актуарні та інші подібні послуги консультаційного характеру, а також послуги з розроблення, постачання та тестування програмного забезпечення, з оброблення даних та надання консультацій з питань інформатизації, надання інформації та інших послуг у сфері інформатизації, у тому числі з використанням комп’ютерних систем не є об’єктом оподаткування.

- усунення термінологічної невідповідності пов’язаної із використанням словосполучення «постачання послуг з розробки, постачання та тестування програмного забезпечення» у підпункті «в» пункту 186.3 статті 186 ПК України шляхом уточнення норми, яка передбачає звільнення зазначених операції від оподаткування (підпункту 196.1.14 пункту 196.1 статті 196 ПК), а також доповнення кодексу положенням, яке б давало можливість однозначно віднести операції з продажу примірників програмного забезпечення до категорії тих, що оподатковуються ПДВ (підпунктом «є» пункту 185.1 статті 185 ПК).
-  усунення змістовної неузгодженості між підпунктом «в» пункту 186.3 статті 183 ПК України та підпунктом 196.1.14 пункту 196.1 статті 196 ПК України шляхом виключення підпункту «в» пункту 186.3 статті 183 із ПК України та наведення переліку операцій, котрі не виступають об’єктом оподаткування ПДВ у підпункті 196.1.14 пункту 196.1 статті 196 ПК України.
3. Стан нормативно-правової бази у даній сфері правового регулювання
Нормативно-правову базу у цій сфері правового регулювання становить Податковий кодекс України.
4. Фінансово-економічне обґрунтування
Нижче наведено обґрунтування недоцільності оподаткування податком на додану вартість операцій з постачання програмного забезпечення.
На практиці, платниками ПДВ зазвичай виступають юридичні особи, які здійснюють постачання (надання) послуг, частина яких оподатковується ПДВ, а частина належить до числа тих, що звільнені від оподаткування даним податком. Основними покупцями (замовниками) зазначених послуг також є юридичні особи, котрі, у переважній більшості випадків, зареєстровані в якості платників ПДВ. Відповідно до статті 198 ПК України особа, що здійснює придбання послуг, отримує право на податковий кредит, у разі, якщо сума придбання послуги підтверджена податковими накладними. Податкові накладні, за законом, можуть видаватись виключно особами, що зареєстровані платниками ПДВ і тільки у випадку, що послуги, що надаються виступають об’єктом оподаткування ПДВ. Таким чином, юридична особа-платник ПДВ отримує право на зменшення податкового зобов’язання із ПДВ у випадку придбання послуг, що виступають об’єктом оподаткування цим податком, якщо такі послуги отримані від платника ПДВ і підтверджені податковою накладною.

Якщо ж особа-платник ПДВ отримує послуги, що не оподатковуються таким податком, то вона не набуває права на податковий кредит, за рахунок чого її податкове зобов’язання із ПДВ, яке виникло у зв’язку із здійсненням нею її власних господарських операції (продаж товарів, надання послуг чи виконання робіт, що оподатковуються ПДВ), не зменшується. У такому разі зазначена особа зобов’язана сплатити ПДВ до бюджету. 
Саме такий механізм сплати згаданого податку задіяний з моменту набуття чинності ПК в його нинішній редакції (у зв’язку з тим, що відповідно до підпункт 196.1.14. пункту 196.1 статті 196 ПК, послуги у сфері інформатизації, юридичні, бухгалтерські та інші послуги не оподатковуються ПДВ). 

Тобто – юридичні особи, які є платниками ПДВ, на даний момент, не можуть зменшувати суму власних податкових зобов’язань із сплати ПДВ за рахунок податкового кредиту отриманого в результаті придбання (замовлення) ними послуг у сфері інформатизації, юридичних, бухгалтерських та інших подібних послуг.

У випадку ж прийняття законопроекту № 8321 буде відновлено оподаткування ПДВ перелічених послуг. За рахунок цього, юридичні особи, які є платниками ПДВ відновлять можливість зменшувати суму власних податкових зобов’язань із сплати ПДВ на суму податкового кредиту отриманого в результаті придбання (замовлення) ними послуг що перелічені у підпункті «в» пункту 186.3 статті 186 ПК. Наведені нижче розрахунки показують, що в результаті скасування Податковим кодексом України ПДВ на операції з постачання програмного забезпечення, загальний обсяг податків, що надходять до державного бюджету став на 7,7 % більшим, ніж  коли такі операції були об’єктом оподаткування ПДВ. Адже, якщо компанія продає товар за однією і тією ж ціною, то у разі продажу такого товару без ПДВ компанія отримує більший прибуток, а тому до державного бюджету надходить більший розмір податку на прибуток. Компанії, що придбавають програмне забезпечення без ПДВ та не отримують податкової декларації, не можуть зменшити свої податкові зобов’язання на суму сплаченого ПДВ. 

З метою підтвердження вищевказаного, розглянемо два варіанти бюджетних надходжень із податку на додану вартість та податку на прибуток – коли операції з постачання програмного забезпечення є об’єктом оподаткування ПДВ (варіант 1) та  коли такі операції не є об’єктом оподаткування ПДВ (варіант 2).

Варіант 1. Операції із постачання програмного забезпечення оподатковуються ПДВ
Платник ПДВ – юридична особа (далі – Продавець) продає програмне забезпечення на загальну суму 120 тис. грн. 

В цьому випадку витрати продавця на попередню купівлю програмне забезпечення та  оплату праці працівників фактично становлять 96 тис., з них – 50 тис. грн. витрати на заробітну плату, 10 тис. грн. – на придбання частини цього товару без ПДВ, 36 тис. грн. – на придбання частини товару з ПДВ. Оскільки продавець також придбаває програмне забезпечення із ПДВ на суму 36 тис. грн., то 6 тис. грн. він відносить до податкового кредиту. Таким чином, до державного бюджету надходить ПДВ у розмірі 14 тис. грн. 

У результаті здійснення вказаної операції чистий дохід продавця становить 10 тис. грн., з якого сплачується податок на прибуток у розмірі 2,3 тис. грн.

Отже, у разі оподаткування ПДВ операцій із постачання програмного забезпечення, з кожної продажі програмного забезпечення на суму 120 тис. грн. держава отримує податків у розмірі 16,3 тис. грн. що становить майже 14 % вартості здійсненої операції.
	
	Сума доходів та витрат з урахуванням ПДВ, грн.
	Сума доходів та витрат без урахування ПДВ, грн..
	Сума ПДВ та податкового кредиту, грн.

	Дохід 
	120 000,00
	100 000,00
	20 000,00

	Витрати (100 %), в т.ч. :
	96 000,00
	90 000,00
	

	заробітна плата (56 %)
	50 000,00
	50 000,00
	

	 придбання товару без ПДВ (11 %)
	10 000,00
	10 000,00
	

	придбання товару з ПДВ (33 %)
	36 000,00
	30 000,00
	6 000,00

	Сума ПДВ, що надходить до держбюджету 
	
	
	14 000,00

	Прибуток
	10 000,00
	10 000,00
	

	Податок на прибуток (23 %)
	2 300,00
	2 300,00
	

	Загальна сума сплачених податків:  16 300,00 (13,6 %)


Варіант 2. Операції із постачання програмного забезпечення  не оподатковуються ПДВ
Платник ПДВ – юридична особа (далі – Продавець) продає програмне забезпечення на загальну суму 120 тис. грн. Оскільки програмне забезпечення придбавається без ПДВ, то юридична особа-покупець не може віднести суму ПДВ, яка в цьому випадку дорівнює 20 тис. грн., до податкового кредиту. Отже, фактично компанія-покупець сплачує до державного бюджету ПДВ у розмірі 20 тис. грн.
Витрати продавця, пов’язані із попередньою купівлею програмного забезпечення та  оплатою праці працівників, становлять 96 тис., з них - 50 тис. грн. витрати на заробітну плату, 10 тис. грн. – на придбання частини цього товару без ПДВ, 36 тис. грн. – на придбання частини товару з ПДВ. 

Чистий прибуток продавця становить 24 тис. грн., з яких до бюджету надходить 5,5 тис. грн. у вигляді податку на прибуток.

Таким чином, у результаті здійснення вказаної операції надходження до бюджету становлять 25,5 тис. грн., що становить 21 % вартості здійсненої операції.
	
	Сума доходів та витрат, грн.
	Сума сплачених податків, грн.

	Дохід 
	120 000,00
	

	Витрати (100 %) :
	96 000,00
	

	заробітна плата (56 %)
	50 000,00
	

	придбання товару без ПДВ (11 %)
	10 000,00
	

	придбання товару з ПДВ (33 %)
	36 000,00
	

	Прибуток
	24 000,00
	

	Податок на прибуток (23 %)
	
	5 500,00

	ПДВ (компанія-покупець сплачує власні податкові зобов’язання)
	
	20 000,00

	Загальна сума сплачених податків   25 500,00 (21,3 %)


Резюме: З наведеного виходить, що у результаті скасування ПДВ на операції із постачання програмного забезпечення надходження державного бюджету збільшуються на 9 200,00 грн., тобто додаткові надходження становлять 7,7 % з 1 грн. 

За оцінкою Асоціації підприємств інформаційних технологій України, загальний річний обсяг ринку програмного забезпечення в Україні становить не менше 1,2 млрд. грн. Таким чином, в разі відновлення ПДВ на операції із постачання програмного забезпечення державний бюджет втрачатиме 92 млн. грн.

Крім того, слід зазначити вказати на загрозу виникнення інших негативних економічних наслідків від запровадження оподаткування ПДВ, послуг, котрі нині не виступають об’єктом такого оподаткування. Йдеться про відновлення можливості недобросовісного отримання права на відшкодування ПДВ з бюджету за рахунок податкового кредиту, утвореного в результаті оплати перелічених послуг у випадках, коли такі послуги реально не надавались. Така ситуація зумовлена тим, що на відміну від товарно-матеріальних цінностей, результат послуг (оскільки він, фактично, споживається в процесі надання послуги) неможливо проінвентаризувати, а відтак – неможливо встановити факт реального надання чи ненадання послуг. Відтак, платник ПДВ отримує можливість замовити надання фіктивних послуг, не сплачуючи їх фактичну вартість, проте, отримуючи право на податковий кредит, оскільки таке право, відповідно до пункту 198.2 статті 198 ПК виникає з моменту отримання платником податку послуг, що підтверджено податковою накладною. Оскільки факт отримання послуг підтверджується актом приймання-передачі послуг, то право на податковий кредит, а відтак – на відшкодування ПДВ, виникатиме з моменту підписання такого акту, незважаючи на відсутність руху грошових коштів. Такий розвиток подій призведе не тільки до додаткових (у порівнянні з тими, що зазначено вище) втрат державного бюджету, але й до дискредитації тих реформ, які були розпочаті у сфері відносин, пов’язаних із відшкодуванням ПДВ, а також до посилення корупції у цій галузі.

5. Прогноз соціально-економічних та інших наслідків прийняття законопроекту
Прийняття законопроекту дозволить суттєво удосконалити нормативне регулювання операцій у сфері обігу комп’ютерних програм та усунути існуючі неузгодженості, сприятиме наповненню державного бюджету додатковими коштами, надходження яких, в даний момент, не здійснюється через існування неоднозначного тлумачення норми податкового кодексу, зумовленого недосконалістю редакції його окремих норм. Це також стимулюватиме діяльність підприємств у сфері інформаційних технологій, сприятиме повному і остаточному виведенню із тіні операцій з програмним забезпеченням, підвищенню конкурентоспроможності легальних платників податків, дозволить розвинути в Україні ринок інформаційних технологій, підвищувати якість державного управління, модернізувати і піднімати ефективність всіх секторів економіки. Натомість, у разі відновлення оподаткування ПДВ операцій із постачання програмного забезпечення, підвищиться його вартість, що призведе до: 

· хвилі  поширення контрафактної продукції;

· поверненню в тінь операцій з програмним забезпеченням;

· зниження конкурентоспроможності легальних платників податків;

· пригнічення діяльності підприємств у сфері інформаційних технологій. 
* * * * *
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