
№16-
від __ жовтня 2016 року
Міністру економічного розвитку і 

торгівлі України

С. І. Кубіву
Копія:   Міністру фінансів України 

О.О. Данилюку 

Голові Державної фіскальної 
служби України 

Р.М. Насірову 

Щодо постанови Кабінету Міністрів України від 8 вересня 2016 р. №616
Шановний Степане Івановичу!
Від імені Ради директорів Американської торгівельної палати в Україні (надалі – Палата) та   компаній-членів засвідчуємо Вам свою повагу та звертаємось із наступним. 

8 вересня 2016 року Кабінетом Міністрів України було прийнято постанову №616 «Про затвердження переліку товарів, що мають біржове котирування, та світових товарних бірж для встановлення відповідності умов контрольованих операцій принципу «витягнутої руки» (надалі – постанова КМУ №616). Ми вдячні за врахування деяких пропозицій бізнесу тим не менше, на жаль, не враховано найсуттєвіші пропозиції, які були направлені на правильне та ефективне застосування норм податкового законодавства щодо трансфертного ціноутворення та мінімізації ризиків розмивання податкової бази (копії листів Палати від 10.04.2015 №15-320 та від 06.11.2015 №15-737 додаються).

У цьому зв’язку, хотіли б повторно звернутись до Вас з проханням врахувати нашу аргументацію та розглянути наші пропозиції з метою доопрацювання постанови КМУ №616 у частині, яка стосується сільськогосподарських товарів та залізорудної продукції (додаються), а також призупинити дію постанови КМУ №616 до урегулювання проблемних питань, пов’язаних із її застосуванням. 

У разі виникнення додаткових запитань з приводу положень цього листа, будь ласка, просимо уповноважити відповідальну особу, яка б могла зв’язатися з нами за телефоном 490-58-00 або електронною поштою oprokhorovych@chamber.ua, контактна особа - Олександр Прохорович, менеджер Палати з питань стратегічного розвитку (оподаткування та митна політика).
Додаток: згадане, на __ арк. у 1 прим.
З глибокою повагою та найкращими побажаннями,

Президент                                                                                                                           Андрій Гундер
Додаток до 
листа Американської торгівельної палати в Україні

від __.10.2016 №16-  

Сільськогосподарські товари
Прийняття постанови КМУ №616 було потрібне для належного застосування підпункту 39.2.1.3 підпункту 39.2.1 пункту 39.2 статті 39 Податкового кодексу України (надалі – ПКУ). Зазначена норма є неоперабельною без затвердженого переліку товарних бірж. 

У вищезгаданому підпункті 39.2.1.3 ПКУ зазначається, що «Для контрольованих операцій з вивезення у митному режимі експорту та/або ввезення у митному режимі імпорту товарів, що мають біржове котирування, встановлення відповідності умов контрольованої операції принципу “витягнутої руки” з метою оподаткування доходів (прибутку, виручки) платників податків, що є сторонами контрольованої операції, здійснюється за методом порівняльної неконтрольованої ціни», проте:
1) сільськогосподарські товари за кодами згідно з УКТЗЕД 1001-1008 та 1507, 15110, які вказані в постанові, які експортуються з України не мають біржових котирувань на міжнародних біржах, вказаних у постанові, тому вважаємо постанову КМУ №616 як таку, що суперечить ПКУ;

2) з огляду на те, що біржовий ринок і ринок фізичного товару є різними за структурою, функціями і принципами ціноутворення, застосування біржових котирувань в цілях трансфертного ціноутворення є некоректним, та суперечить критеріям зіставності операцій (п.п. 39.2.2. ПКУ). Так, наприклад, за даними Чиказької товарної біржі CBOT фактичною поставкою товару завершується лише 0,04% укладених ф’ючерсних контрактів;

3) метод порівняльної неконтрольованої ціни передбачає порівняння ціни, застосованої під час контрольованої операції, з ціною (діапазоном цін) у зіставних неконтрольованих операціях. Спотовий та форвардний товарні ринки зернових і олійних культур, а також продуктів їх переробки в Україні є не зіставними з біржовими ринками США, ЄС, країн Азії за наступними ознаками: 

· відмінні істотні умови комерційних договорів (контрактів), які здійснюють вплив на ціну товарів: місце та базис поставки товару (не вірно порівнювати ціну на українську пшеницю третього класу на базисі поставки FOB порти Чорного моря з біржовим котируванням на м’яку пшеницю SRW на Чиказькій біржі CBOT на базисі поставки EXW елеватори басейну річки Міссісіпі), якість та кількість товару тощо; 

· різні економічні умови, в яких діють сторони договору (контракту) та які здійснюють вплив на ціну товарів: характеристики відповідних ринків товарів, на яких діють особи, та державне регулювання діяльності цих осіб, у тому числі контроль за цінами (або адміністративне зниження цін), контроль процентних ставок, контроль за платежами або рівнем компенсації, державні субсидії, валютний контроль, антидемпінгові мита, політика обмінного курсу, ділова репутація сторін тощо.

Також у вищезгаданому підпункті 39.2.1.3 ПКУ зазначено: «Для встановлення відповідності умов контрольованих операцій принципу "витягнутої руки" використовується діапазон цін на такі товари, що склалися на товарній біржі. Перелік товарів, що мають біржове котирування, та світових товарних бірж для кожної групи товарів визначається Кабінетом Міністрів України. Діапазон цін розраховується згідно з порядком, визначеним в абзаці четвертому підпункту 39.3.2.3 цієї статті, на підставі біржових котирувань відповідного товару за декаду, що передує проведенню контрольованої операції», проте: 

1)
біржові котирування, доступні у відкритих джерелах, не мають як такої «ціни», вони визначають лише ціну попиту та пропозиції (bid/ask). Чинне законодавство про ТЦ не визначає механізмів, як застосовувати котирування попиту та пропозиції для визначення ціни;

2)
ф’ючерсні контракти, які укладаються на біржах, передбачають стандартизовані умови щодо обсягу продукції, якості та умов поставки (базису). Постанова КМУ №616 та інші норми законодавства не передбачають порядку чи методики коригування ціни ф’ючерсного контракту до ціни «фізичного» контракту на постачання сільськогосподарських товарів для приведення їх до співставних умов щодо якості та базису;

3)
розрахунок середньої ціни пропонується проводити за декаду, хоча ринки зернових та олійних культур, а також продуктів їх переробки є надзвичайно волатильними і середня ціна за декаду на певний товар не буде об’єктивно відображати кон’юнктуру ринку;

4)
«проведення контрольованої операції» наразі трактується як фактична поставка товару (дата перетину митного кордону України вказана у митній декларації), тоді як для цілей трансфертного ціноутворення потрібно встановлювати відповідність ціни контракту кон’юнктурі ринку на момент його укладення (а не виконання, яке може відбуватись через тиждень, місяць або рік тощо).

Отже, враховуючи вищезазначене, вважаємо недоцільним застосування котирувань на світових біржах для визначення найбільш співставної ціни сільськогосподарської продукції за кодами згідно з УКТЗЕД 1001-1008 та 1507, 15110 за принципом “витягнутої руки” в цілях трансфертного ціноутворення, оскільки принцип “витягнутої руки” (Arm’s length principle), що викладений у статті 9 Типової податкової конвенції ОЕСР, та передбачає збільшення податкових зобов’язань пов’язаних осіб до рівня податкових зобов’язань непов’язаних осіб за умови відповідності комерційних та/або фінансових умов здійснених ними операцій. 

Неможливість застосування біржових котирувань як джерела інформації щодо трансфертних цін
Застосування біржових котирувань для визначення трансфертних цін на зернові культури (код згідно з УКТЗЕД 1001–1008), жири та олії тваринного або рослинного походження; продуктів їх розщеплення; готові харчові жири; воски тваринного або рослинного походження (код згідно з УКТЗЕД 1507, 15110) у вигляді, запропонованому в постанові КМУ №616, є неможливим з наступних причин:

1. Співставлення цін на деривативи, операції з якими здійснюються на біржі та цін на фізичному фактичному товарному ринку, яким є український експортний ринок зернових культур і жирів та олій, є некоректним. 

Відповідно до ПКУ для цілей застосування принципу «витягнутої руки» операції повинні бути зіставними. 

Зокрема, постачання зернових культур на експорт з України відбувається практично протягом усього року. При цьому деривативи (ф’ючерси), які торгуються на біржах (наприклад – СВОТ (Чиказька товарна біржа) передбачають лише п’ять варіантів строку виконання (фізичної поставки) - березень – H; травень – K; липень – N; вересень – U; грудень – Z; що теж призводить до неспівставності операцій. 

За таких умов, співставлення біржових котирувань і експортних цін на біржові культури є неможливим. Іншими словами, біржова ціна в принципі та за жодних умов не може дорівнювати експортній ціні зернових культур. 

2. Деякі із запропонованих бірж не можуть бути застосовані, адже на них не обертаються деривативи щодо зернових культур (аналогічних тим, які експортуються з України), або вони орієнтовані на локальні ринки; наприклад:

· Чиказька товарна біржа (США), на якій торгується ф’ючерсний контракт на поставку чорноморської пшениці (BSW futures contract), не може бути використана для пшениці, адже жодної реальної торгівлі цим інструментом станом на 20 березня 2015 року не відбувається
;

· Товарна біржа Канзас-Сіті (США), Зернова біржа Міннеаполіс (США) – відсутні деривативи щодо продукції, яка експортується з України;

· Нью-Йоркська товарна біржа (США) - відсутні деривативи щодо продукції, яка експортується з України;

3. Біржові котирування відрізняються від цін товарного ринку на деяку змінну величину («базис»). Загалом, біржові котирування можуть демонструвати цінові тренди (напрямок зміни ціни – зростання чи зниження), однак вказаний «базис» не є фіксованим у певному проміжку часу і не може бути розрахований арифметичними методами (наприклад, шляхом коригування біржової ціни на вартість фрахту, перевалки тощо). 

На розмір «базису» впливає значна кількість факторів, серед яких: 

· Раціональні фактори (вартість фрахту, перевалки, митної очистки для експорту, вартість фінансування тощо); 

· Ринкові (ірраціональні) фактори (сезонність, баланс попиту та пропозиції (виробництва), вартість заміни (replacement cost), які не можуть бути вирахувані (квонтифіковані) з достатньою точністю та/або не можуть бути квонтифіковані в принципі. 

За таких умов, визначення експортної ціни українських зернових культур виходячи з біржової ціни з проведенням коригування на «базис» так само не є можливим, адже «базис» не можна розрахувати чи іншим чином надійно визначити для достатньо значного проміжку часу. 

Альтернативні джерела ринкових цін, які використовуються бізнесом 

Основним аргументом на користь застосування біржових цін для цілей ТЦУ є те, що ціни на біржі відповідають ринковим цінам. 

Однак, як ми зазначали вище, застосувати біржові котирування в українських умовах не є можливим. Фактично, біржові котирування як такі не використовуються бізнесом для визначення цін на зернові культури, які експортуються з України, адже не відповідають ринковим умовам та ціноутворенню на ринку в Україні. Бізнес відслідковує зміну біржових цін, але лише для того, щоб враховувати ринкові тенденції, а не визначати ціну експорту (CBOT (Чиказька товарна біржа) – для кукурудзи та сої; Euronext (Біржа Євронекст) – для пшениці та ріпаку). 

Для визначення ринкової ціни бізнес використовує дані незалежних брокерів, які оперують на українському ринку (Vicorus, Yves Intergrain, McDonald and Pelz, Actava, Agribrokers, Koepta, Starfuers, Valcore, Ital Bras та інші). Вони надають інформацію про ринок Чорного моря (в т.ч. окремо щодо українських зернових культур), а також надають форвардні ціни (тобто ціну, що склалась на конкретну культуру та на конкретну дату, але зі строком поставки у майбутньому; наприклад, ціна на кукурудзу станом на 19 березня 2015 року зі строком поставки «травень 2015»). 

Зазначені брокери є міжнародними компаніями, що виключає можливість впливу на них.

На ринку є достатня кількість незалежних брокерів і, відповідно, з їх даних можна сформувати надійний діапазон ринкових цін (згідно з правилами розрахунку такого діапазону для статистичних цілей), який і буде найбільш точно показувати ринкову ціну на українські зернові культури. 

Відтак, пропонуємо використовувати інформацію незалежних брокерів у якості джерела для визначення ринкових цін.
Умови для визнання укладених зовнішньоекономічних договорів «форвардними»

Існує позиція Державної фіскальної служби України, що «проведення контрольованої операції» означає фактичну поставку товару (дата митного оформлення товару та його перетину митного кордону України) незалежно від дати укладення контракту. Це викликано необхідністю уникнути маніпуляцій з датою укладення контракту, що, в свою чергу, дозволяє маніпулювати ціною товару для цілей ТЦУ. 

Однак, дуже часто в комерційній практиці дата укладення контракту значно передує даті його виконання (що близька або співпадає з датою здійснення «фізичного» експорту товару). Практика укладення форвардних контрактів є комерційно обґрунтованою та загальновживаною у світі. В рамках форвардних контрактів ціна товару фіксується на дату його укладення і, в таких умовах, для цілей ТЦУ в разі якщо операція є «контрольованою», повинна порівнюватися з ринковими цінами, що склалися на дату укладення контракту, а не на дату його «фізичного» виконання. 

У таких умовах, ми просимо розглянути і визначити у підзаконних актах Кабінету Міністрів України або Міністерства економічного розвитку і торгівлі України критерії, яким повинен відповідати зовнішньоекономічний договір (контракт) для того, щоб такий контракт визнавався «форвардним». Запровадження такого регулювання дозволить, одночасно, створити комфортні умови для застосування світової практики форвардних контрактів в Україні, а також унеможливити маніпулювання з датою укладення контракту для маніпулювання ринковою ціною для цілей ТЦУ. 

У рамках зазначеної пропозиції щодо запровадження регулювання ми просимо врахувати такі обставини та ідеї: 

1. Форвардний контракт передбачає достатньо чіткий строк здійснення фізичного постачання товару. 

Зокрема, форвардний контракт щодо сільськогосподарської продукції згідно ГАФТА (GAFTA) повинен передбачати чіткий календарний місяць, в якому здійснюється фізичне постачання з можливістю продовження строку на незначний період часу (до 14 днів) у разі виникнення об’єктивних перешкод (порушення графіків перевалки вантажів у портах, перешкоди у судноплавстві тощо).

Однак, недоцільно визнавати форвардним контракт, у якому дата виконання визначається «бланково»; наприклад, «до кінця року» або «протягом 6 місяців» тощо. 
Крім того, форвардний контракт зазвичай укладається заздалегідь перед датою запланованого виконання. На противагу цьому, контракт, який передбачає негайне виконання («спотовий» контракт) передбачає, що фізичне постачання здійснюється у момент укладення контракту. Відстрочення виконання у «спотовому» контракту допускається лише на строк, необхідний для оформлення постачання та переказу коштів, який за жодних умов не перевищує 15 календарних днів. 

У таких умовах, ми пропонуємо встановити, що форвардним контрактом можна визнавати тільки ті контракти, які чітко визначають календарний місяць, в якому здійснюється фізичне постачання товару, а також укладені не менше, ніж за 15 календарних днів до початку періоду виконання контракту. 
2. Для уникнення маніпуляцій з датою укладення контракту доцільно запровадити відкритий електронний реєстр форвардних контрактів на сайті Міністерства економічного розвитку і торгівлі. Реєстрація контрактів у такому реєстрі повинна здійснюватися в електронному вигляді, бути добровільною та безкоштовною. 

При цьому, факт реєстрації контракту у вказаному реєстрі повинен бути достатньою підставою для того, щоб дата укладення контракту була підтвердженою для цілей ТЦУ.  

3. Для підтвердження «форвардного» характеру контракту також пропонуємо запровадити окрему графу у експортній митній декларації, в якій вказувалася би дата укладення контракту.

Таким чином, беручи до уваги вищенаведене, просимо розглянути наші пропозиції щодо внесення відповідних змін до постанови КМУ №616, а саме:

- виключити з тексту постанови КМУ №616 наступні групи товарів: зернові культури (код згідно з УКТЗЕД 1001–1008), жири та олії тваринного або рослинного походження; продуктів їх розщеплення; готові харчові жири; воски тваринного або рослинного походження (код згідно з УКТЗЕД 1507, 15110);

- розглянути можливість використання брокерської інформації при визначенні ціни для цілей трансфертного ціноутворення для цілей застосування норм ПКУ;

- запровадити регулювання, які б дозволяли підтверджувати «форвардний» характер контракту.

Залізорудна продукція
Залізна руда, що експортується з України, дуже рідко має вміст заліза рівно 62%. З огляду на різний вміст заліза проводяться відповідні корегування ціни. При цьому інформація про знижки/доплати на запропонованих ресурсах відсутня.
Предметом торгів на біржі NYMEX є енергетичне вугілля походження з басейну Іллінойс, при цьому характеристики енергетичного вугілля, що експортується/імпортується українськими підприємствами суттєво відрізняються від запропонованого за більшою частиною характеристик.
Крім того на сайті товарної біржі повністю відсутня інформація про ціни на коксівне вугілля.
Щодо металопродукції: запропоновані джерела інформації містять дані про цінові індекси продукції виробництва США та азіатських виробників, при цьому характеристики продукції суттєво відрізняються від продукції українського виробництва (довжина/товщина, детальні якісні характеристики металу, інше).
Таким чином, вважаємо за доцільне виключити з тексту постанови КМУ №616 наступні групи товарів: залізна руда, вміст заліза 62%, вугілля, прокат плоский з вуглецевої сталі, гарячекатаний в рулонах, сталева квадратна заготівка, катанка.
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� Теоретично, дані Чиказької товарної біржі (СВОТ) можуть бути використані для визначення ціни на кукурудзу українського походження. Однак, застосування вказаного джерела не є можливим з причин, вказаних у цьому листі.
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