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01.01.2012 набули чинності зміни до підпункту 170.2.9  Податкового кодексу України (далі – ПКУ), відповідно до яких:
«Податковим агентом платника податку, який здійснює операції з інвестиційними активами з використанням послуг професійного торговця цінними паперами, включаючи банк, є такий професійний торговець.
Методика визначення інвестиційного прибутку професійним торговцем цінними паперами при виконанні функцій податкового агента встановлюється Міністерством фінансів України спільно з центральним органом виконавчої влади, який здійснює державне регулювання ринку цінних паперів".

Тобто, якщо у 2011 році виконання функцій Податкового агента було альтернативною функцією  для торговців цінними паперами та виконувалась ТЦП за договором з клієнтом, то з початку 2012 року виконання цих функцій торговцями є обов’язковим.

Проект Методики визначення інвестиційного прибутку професійним торговцем цінними паперами, в т.ч. банками, при виконанні функцій податкового агента (далі – Методика) 27.10.2011 був оприлюднений на сайті Міністерства фінансів (доступно за посиланням http://www.minfin.gov.ua/control/uk/publish/printable_article?art_id=311220).
22.11.2011 Державною комісією з цінних паперів та фондового ринку (далі – ДКЦПФР) було прийнято рішення про схвалення Проекту рішення про затвердження Методики.
З приводу невідповідності прийнятої відомствами Методики нормам  Податкового Кодексу СРО АУФТ направила  звернення до  Податкової служби,  Міністерства фінансів, Міністерства юстиції та ДКЦПФР (детальніше у новинах сайті СРО АУФТ від 24.11.2011). 

Станом на 18.01.2012, за інформацією, отриманою від Міністерства юстиції України, Методику було доопрацьовано та повторно подано на державну реєстрацію. 
У зв’язку з ситуацією, що склалася на початок року та враховуючи відсутність Методики та кількість запитань, які надходять від членів Асоціації, апарат СРО АУФТ вважає за необхідне оприлюднити позицію щодо актуальних запитань.

1.Щодо дій  торговців цінними паперами

Податковий Кодекс є галузевим нормативно-правовим актом, в той час як методика є лише підзаконним нормативним актом, що забезпечує виконання ПКУ, конкретизує його норми та має видаватися відповідно та на підставі норм ПКУ. Підзаконні  акти в т.ч. методики  не можуть суперечити нормам, встановленим  ПКУ.

Податковий кодекс України містить загальні правила дій Податкового агента. Перелік таких дій визначений ст. 168 ПКУ. Податковий агент виплачує дохід, утримує та перераховує податок в день виплати  або в місячний термін з дня нарахування доходу (якщо виплат не було). 
Спеціальні правила щодо оподаткування інвестиційного прибутку доповнюють загальні вимоги лише одним правилом, а саме: з метою визначення об’єкта оподаткування під час виплати платнику податку доходу за придбані в нього інвестиційні активи Податковий агент враховує документально підтверджені
 витрати такого платника на придбання цих активів (абз.2 п.170.2.2. ПКУ).
При цьому спеціальні правила не встановлюють окремих термінів сплати  податку з інвестиційного доходу для Податкового агента. В той же час стаття 168, яка містить загальні норми, встановлює, що терміни сплати податку Податковим агентом  визначаються лише п. 168.1. (в момент  виплати або в місячний термін з дати нарахування доходу). Таким чином Податкові агенти мають користуватися загальними правилами при визначенні термінів перерахування податку з інвестиційного прибутку, тобто здійснювати перерахування податку під час виплати або в місячний термін з дати нарахування доходу.
Якщо визначення дати виплати доходу не викликає  запитань, то питання дати нарахування є суперечливим.

Встановлені ПКУ правила розрахунку інвестиційного прибутку, який підлягає оподаткуванню, передбачають визначення суми податку за  звітний період – рік. Такими правилами розрахунку мають користуватися фізичні особи, які самостійно визначають розмір податку з інвестиційного доходу (пп.170.2.1 ПКУ ). 

Правила, за якими мали визначати суму податку для інвестиційного прибутку Податкові агенти відповідно до норм ПКУ, має встановлювати Методика. Якби ці правила були ідентичні нормам, встановленим ПКУ для фізичних осіб (тобто сума, що підлягає оподаткуванню, розраховується за результатами року), ми могли б стверджувати, що нарахування прибутку відбувається не раніше 31 грудня поточного року. У разі  виплати протягом року інвестиційного доходу  в сумі, що перевищує витрати та отримані збитки від відповідних операцій, суми такого перевищення мали б оподатковуватися  під час виплати (за загальними правилами), оскільки ПКУ містить прямі норми для Податкового агента відносно оподаткування під час виплати доходу. Податок, утриманий з таких виплат, підлягає перерахунку потягом року та/або по його закінченню.
Право на таке перерахування у будь-який час протягом року передбачене загальними нормами (пп.169.4.3 ПКУ).
Оскільки такий підхід до розрахунку є  позицією, сформованою на підставі  логічних висновків та  принципів рівності умов оподаткування, але не має відображення у нормативно-правових актах, а норми ПКУ містять суперечливі положення  при визначенні дії Податкового агента  в цій ситуації, вважаємо, що на практиці буде мати місце більш фіскальний підхід в частині застосування загальних правил до оподаткування інвестиційного прибутку.
Змушені констатувати, що наявність  досі не врегульованих нормативними актами практик, введених на фондовому ринку (наприклад операцій з інтернет-трейдінгу, субброкеріджу), при виконанні функцій Податкового агента викликає цілу низку  запитань, які не мають однозначної відповіді. З метою врегулювання  суперечних питань  направлене відповідне звернення до податкової служби. Про отримання інформації буде повідомлено додатково.

Виходячи з викладеного вище  професійні учасники фондового ринку – торговці цінними паперами мають кілька варіантів.
Варіант 1 (більш ризикований з точки зору  фіскального правозастосування) 

Правила обчислення інвестиційного прибутку для фізичних осіб та Податкових агентів є ідентичними та  датою нарахування суми  доходу, який підлягає оподаткуванню, є 31 грудня поточного року (при цьому має місце авансове оподаткування у разі виплати прибутку до моменту його остаточного розрахунку).
В цьому випадку обчислення податку здійснюється наростаючим підсумком і, фактично, постійно перераховується. Такий підхід дозволяє максимально поєднати спеціальні норми ПКУ щодо розрахунку та термінів сплати податку з інвестиційного доходу та  загальні норми ПКУ, встановлені для Податкового агента.
Варіант 2 (менш ризиковий)
Утримання податку здійснюється з розрахованого доходу під час кожної виплати прибутку або в  місячний термін з дати нарахування прибутку. Дата нарахування прибутку визначається згідно з вимогами закону та договору.
Застосування такого підходу є найбільш вірогідним, незважаючи на той факт, що такий підхід ставить, на наш погляд,  у невигідне становище інвесторів - фізичних осіб, які будуть отримувати дохід через професійних учасників – торговців цінними паперами.

2. Щодо  виконання функцій Податкового агента торговцем цінними паперами, якій не приймає участі у розрахунках

Відповідно до пп. 14.1.180, пп.170.2.2 та пп.170.2.9 ПКУ вважаємо, що обов’язок Податкового агента покладається на суб’єкта – юридичну особу, що безпосередньо здійснює виплату доходу (або за умовами договору повинна здійснити таку виплату) та обчислює заборгованість перед фізичною особою за цінні папери,  тобто здійснює перерахування  грошових коштів/має обов’язок  здійснити виплату.
Таким чином, для покладання на торговця цінними паперами (в т.ч. банк) функцій Податкового агента мають бути  виконані одночасно 2 умови:

1) професійний учасник  здійснює операції з інвестиційними активами за участі фізичної особи (пп. 170.2.9 ПКУ);
2) професійний учасник здійснює/має зобов’язання здійснити виплату доходу фізичній особі (пп.14.1.180, пп.168.1, пп.170.2.2).
У разі наявності лише умови 1), коли за договором торговець не здійснює виплати доходу, відсутнє джерело виплати податку, не  виконуються вимоги пп. 14.1.180, відсутня можливість застосувати пп. 170.2.2. ПКУ з метою розрахунку прибутку, оскільки немає виплати доходу. Також неможливо застосувати пп. 168.1, оскільки за умовами договору в обліку торговця не виникає нарахування доходу на користь фізичної особи.
У разі наявності лише  умови 2)  не виконується пп. 170.2.9., який передбачає, що обов’язок Податкового агента – торговця цінними паперами виникає лише за умови, що фізична особа користується послугами цього торговця цінними паперами.

На наш погляд, при відсутності однієї з умов  розрахунок та сплата податку здійснюється безпосередньо фізичною особою в порядку та в терміни, передбачені чинним законодавством. З приводу цього питання  СРО АУФТ направлено відповідне звернення до податкової служби.
3. Щодо порядку  сплати податку
Відповідно до пп. 168.4.1 ПКУ податок, утриманий з доходів резидентів та нерезидентів, зараховується до бюджету згідно з Бюджетним кодексом України. 

У свою чергу, ст. 64 ПКУ визначено, що податок на доходи фізичних осіб, який сплачується Податковим агентом – юридичною особою (її філією, відділенням, іншим відокремленим підрозділом) чи представництвом нерезидента – юридичної особи, зараховується до відповідного місцевого бюджету за місцезнаходженням (розташуванням) юридичної особи в обсягах податку, нарахованого на доходи, що сплачуються фізичній особі.
� п. 170. 2 .2 вказує на те, що Податковий агент має врахувати документально підтверджені витрати. ПКУ не дає визначення «документально підтверджені витрати», проте, оскільки купівля - продаж цінних паперів зазвичай здійснюється за участі юридичних осіб (емітенти, професійні торговці) та/або через установи банків, то целесообразно звернутися до загальних норм, якими керуються саме юридичні особи: 


- пп.139.1.9 ПКУ говорить про підтвердження витрат відповідними розрахунковими , платіжнимита іншими первинними документами.


- пп. 166.2.1 ПКУ говорить про підтвердження витрат відповідними платіжними та розрахунковими документами


Визначення  терміну  «первинні  документи» надано в  ЗУ N 996-XIV від 16 липня 1999 року " Про бухгалтерський облік та фінансову звітність в Україні " ст. 9


Визначення  терміну «розрахункові документи». -  ЗУ N 265/95-ВР від 6 липня 1995 року "Про застосування реєстраторів розрахункових операцій у сфері торгівлі, громадського харчування та послуг " абз. 15 ст. 2 Закону
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