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АНОТАЦІЯ

Сіюшов Д.Ю. Податкове стимулювання підприємництва при наданні державної допомоги: господарсько-правовий аспект. – Кваліфікаційна наукова праця на правах рукопису.

Дисертація на здобуття наукового ступеня кандидата юридичних наук за спеціальністю 12.00.04 «Господарське право; господарсько-процесуальне право» (081 - Право). – Національний університет «Одеська юридична академія», 2021. 

У роботі досліджується господарсько-правовий аспект податкового стимулювання підприємництва при наданні державної допомоги.

У дисертації здійснено комплексний аналіз господарсько-правових засад податкового стимулювання підприємницької діяльності, особливостей закріплення і надання податкових стимулів і пільг у розрізі законодавства України про державну допомогу, нормативного регулювання державної допомоги стосовно податкових пільг у законодавстві Європейського союзу та практики його застосування Судом Європейського союзу.

У роботі доведено необхідність визнання на державному рівні, поряд із фіскальною та регулюючою функціями, стимулюючої і стримувальної функцій оподаткування підприємницької діяльності, що дозволить державі ефективніше розмежовувати спрямованість заходів податкової політики і, відповідно, впроваджувати такі заходи залежно від поставлених цілей. 

Запропоновано під поняттям «отримувач державної допомоги» розуміти будь-яку особу (групу осіб), незалежно від організаційно-правового статусу та порядку фінансування, що здійснює підприємницьку діяльність, а саме здійснює продажі товарів, виконання робіт чи надання послуг, та діє у конкурентному середовищі господарської діяльності.

Визначено принципи господарської оцінки ефективності податкових пільг, що надаються суб’єктам господарювання, зокрема: прозорість; передбачуваність; автоматичність у наданні; рівність платників податків у праві на податкову пільгу і недопустимість введення неконкурентних критеріїв; недопустимість створення додаткових можливостей для уникнення або ухилення від оподаткування інших доходів (або доходів інших платників); системність; цілеспрямованість; раціональність; контроль з боку держави; одержання державою зворотної корисності від платника податків.

Обґрунтовано необхідність дотримання економіко-правових критеріїв для сприяння досягненню поставлених державою завдань при впровадженні податкової пільги, серед яких: 1) мета впровадження податкової пільги - фіскальна, економічна або соціальна - повинна чітко усвідомлюватись законодавцем і бути доступною для громадськості; 2) форма податкової пільги має якнайкраще відповідати поставленій меті; 3) держава повинна здійснити чіткий аналіз ймовірних позитивних та негативних наслідків застосування податкової пільги; 4) механізм надання податкової пільги повинен мінімізувати можливості для її застосування з метою ухилення від оподаткування доходів, на які не спрямована дія такої податкової пільги; 5) застосування податкової пільги повинне мати визначений кінцевий результат, який дозволить оцінити ефективність такої засобу стимулювання; 6) оцінка ефективності та її публічність мають бути не правом, а обов’язком держави;

З урахуванням законодавства та новітньої практики ЄС у роботі обґрунтовано критерії визнання податкових пільг державною допомогою, до яких мають бути віднесені: наявність переваг, вибірковість та наслідки у вигляді впливу на конкуренцію, та правила/особливості їх врахування для встановлення наявності/відсутності державної допомоги, а також необхідність їх застосування судами України при розгляді справ щодо державної допомоги, виходячи з положень статті 264 Угоди про асоціацію між Україною та ЄС.

У дисертації розмежовано поняття «податковий стимул» і «податкова пільга» з розумінням першого терміну як більш загального правила оподаткування, що застосовується до будь-якого елементу податку, має здебільшого довгостроковий характер, розповсюджується на всіх платників податків та на всі види діяльності, є обов’язковим до застосування, забезпечується державним примусом та не обов'язково призводить до прямої фіскальної, економічної або соціальної користі для держави; а другого – як виключення, винятку із загальних правил оподаткування, що застосовується до будь-якого елементу податку, має здебільшого тимчасовий характер, розповсюджується на окремих платників податків або їх групи, за загальним правилом не є обов’язковим для застосування і не забезпечується державним примусом, при цьому її застосування повинне призводити до отримання державою фіскальної та/або економічної, та/або соціальної користі, що обов’язково контролюється державою.

Запропоновано виділити перелік умов, виконання яких державою сприятиме підвищенню прозорості та ефективності впроваджуваної податкової пільги: (і) здійснити публічне обговорення ініціативи; (ii) визначити цілі надання податкової пільги; (iii) розрахувати прогнозовані втрати бюджетів і встановити приблизний період, по закінченню якого податкова пільга досягне поставлених державою цілей; (iv) впроваджувати податкову пільгу виключно шляхом прийняття законів у сфері оподаткування, а не актів, що регулюють відносини в інших сферах; (v) критерії для отримання податкової пільги повинні бути чіткими та прозорими; (vi) держава повинна встановити дати початку та закінчення дії податкової пільги. 

У роботі доведено, що сплата податку має відповідати концепції поворотної послуги і забезпечуватись не державним примусом, а самостійними діями платника податків, який мотивований отримуваними від держави суспільно-значимими благами та позитивними наслідками для його підприємницької діяльності; водночас, послуга держави із впровадження заходів податкового стимулювання повинна забезпечуватись зворотною послугою з боку платника податків та призводити до виконання державою одного чи декількох поставлених перед оподаткуванням завдань (у межах як фіскальної, так і регулюючої функцій).

Відповідно до нормативного регулювання на рівні ЄС запропоновано визначення «незначної державної допомоги» із її розумінням як державної допомоги одному підприємству, сукупний розмір якої незалежно від її форми та джерел не перевищує за будь-який трирічний період суму, еквівалентну 200 тисячам євро, визначеної за офіційним валютним курсом, встановленим Національним банком України, що діяв на останній день фінансового року, окрім державної допомоги у формі податкової пільги, розмір якої неможливо розрахувати наперед.

Удосконалено визначення понять «індивідуальна державна допомога» та «програма державної допомоги» з необхідністю уточнення у Законі України «Про державну допомогу суб’єктам господарювання», що індивідуальною державною допомогою слід визнавати захід державної допомоги, здійснюваний  поза межами програми державної допомоги, а також окремі заходи державної допомоги, здійснювані в межах програми державної допомоги, але що підлягають повідомленню згідно з умовами такої програми та цим Законом, на підставі якого окремим підприємствам чи окремим групам підприємств надається державна допомога у відповідності із рішенням надавача державної допомоги; у свою чергу, програма державної допомоги - нормативно-правовий акт або сукупність актів, або сукупність певних положень нормативно-правового акту чи актів, на підставі яких певним категоріям підприємств, що відповідають заздалегідь встановленим критеріям, передбачається надання державної допомоги впродовж певного або невизначеного періоду у визначеному або невизначеному розмірі.

У роботі обґрунтовано використання «принципу законних очікувань» при розгляді справ стосовно податкових пільг як державної допомоги для забезпечення захисту прав підприємців-бенефіціарів у випадках, коли            1) особа, щодо якої застосований певний акт чи захід, не повинна була мати можливість передбачити зміну законодавства чи підходів до його трактування зі сторони уповноважених органів; 2) уповноважений орган після визнання допомоги законною чи встановлення відсутності державної допомоги дійде висновку про незаконність державної допомоги без існування істотної зміни обставин, а лише у зв'язку з переглядом свого раніше прийнятого рішення.

Удосконалено підходи до визначення дискримінаційного характеру положень угод про уникнення подвійного оподаткування загалом та непослідовної практики держави у формулюванні таких положень у разі встановлення ознак неоднакового застосування в аналогічних ситуаціях чи щодо підприємств, які є резидентами різних держав, що може мати наслідком подвійне неоподаткування, непропорційну відмінність від положень національного законодавства та ін.

Досліджено форми податкових пільг, які в різні часи надавались суб’єктам підприємництва в Україні та в зарубіжних країнах: (і) звільнення від оподаткування (податкові канікули); (ii) звільнення від / зниження експортних / імпортних податків та зборів; (iii) податкові вирахування / кредити; (iv) встановлення зниженої ставки податку для окремих доходів / видів продукції / транзакцій; (v) функціонування спеціальних економічних зон; (vi) прискорена амортизація; (vii) сприятливі умови вирахувань окремих видів витрат із податкової бази; (viii) сприятливі умови оподаткування реінвестованого прибутку; (ix) знижені ставки або звільнення від податку на репатріацію при виплаті дивідендів та процентів (пільги у зв'язку з фінансуванням); (x) сприятливе оподаткування ліцензійних платежів; (xi) зниження ставок або звільнення від ПДВ або інших податків з продажу; (xii) сприятливі умови оподаткування доходів високооплачуваних фізичних осіб-нерезидентів; (xiii) різні податкові пільги або режими, які надаються для підтримки конкретних галузей економіки або діяльності (наприклад, стимулювання сільського господарства або інновацій).

Доведено, що дотримання принципу стабільності (незмінності) протягом кількох років загальних правил оподаткування в сучасній Україні є надважливим фактором для формування позитивного дружнього інвестиційного клімату, розвитку та належного функціонування економіки, підвищення довіри бізнесу та громадян до влади; у цьому контексті зміна / скасування податкової пільги повинна відбуватися із забезпеченням балансу між потребами держави та закономірними очікуваними інтересами суб'єктів господарювання.

Підкреслено необхідність підготовки роз’яснень АМКУ стосовно ознак державної допомоги та критеріїв її визначення, підстав визнання податкових пільг державною допомогою та випадків, коли суб’єкт визнається надавачем державної допомоги, з метою формування єдиної практики застосування АМКУ законодавства України про державну допомогу із врахуванням практики СЄС.

Розроблено конкретні пропозиції щодо удосконалення господарського та податкового законодавства з метою досягнення стимулюючого ефекту для підприємництва від державної допомоги, що надається у формі податкових пільг.

Практичне значення одержаних результатів полягає в тому, що основні положення та висновки, сформульовані у дисертації, можуть бути використані для удосконалення чинного законодавства, у правозастовчій діяльності, у подальших наукових розробках з питань державного регулюючого та стимулюючого впливу оподаткування на економіку, підготовці науково-практичних видань, підручників, навчальних посібників і методичних рекомендацій, викладанні навчальних дисциплін «Господарське право», «Податкове право» та ін.

Ключові слова: податкове стимулювання підприємництва, податковий стимул, податкова пільга, державна допомога, державна підтримка, отримувач державної допомоги, надавач державної допомоги, угода про уникнення подвійного оподаткування, принцип законних очікувань.
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A thesis for a Candidate’s of Law Degree by speciality 12.00.04 «Economic Law and Economic Procedure» (081 - Law). - National University «Odesa Law Academy», 2021.

The paper investigates the economic and legal aspect of tax benefits for enterprises in the provision of state aid.

In the thesis the complex analysis is carried out regarding the economic and legal bases of tax stimulation of business activity, features of granting tax benefits and incentives in the context of the legislation of Ukraine on the state aid, normative regulation of the state aid concerning tax inventives in the European Union legislation and practice of its application by the CJEU.

In the paper it is proved that there exists a need for recognition at the state level, along with fiscal and regulatory functions, stimulating and de-stimulating functions of business taxation, which shall allow the state to more effectively differentiate the direction of tax policy measures and, accordingly, implement such measures depending on the objectives.

It is proposed to read the term "recipient of state aid" as any person (group of persons), regardless of organizational and legal status and the order of financing, which carries out business activities, namely the sale of goods, works or services, and operates in a competitive business environment .

The principles of economic evaluation of the effectiveness of tax incentives provided to enterprises are defined, in particular: transparency; predictability; automaticity in providing; equality of taxpayers in the right to a tax incentive and inadmissibility of introducing non-competitive criteria; inadmissibility of creating additional opportunities to avoid or evade taxation of other income (or income of other taxpayers); systematicity; purposefulness; rationality; state control; receipt by the state of reciprocal value from the taxpayer.

The necessity of observance of economic and legal criteria to achieve the tasks set by the state at introduction of a tax incentive is substantiated, among which: 1) the purpose of introduction of a tax incentive - fiscal, economic or social - should be clearly understood by the lawmakers and be accessible to the public; 2) the form of a tax incentive should best meet the target set; 3) the state must carry out a clear analysis of the probable positive and negative consequences of the application of the tax incentive; 4) the mechanism for granting a tax incentive must minimize the possibilities for its application in order to avoid taxation of income to which the effect of such a tax inventive is not directed; 5) the application of the tax incentive must have a certain end result, which will assess the effectiveness of such an incentive; 6) evaluation of efficiency and its publicity should not be the right but the duty of the state;

Taking into account the legislation and the latest EU practice, the criteria for recognition of tax incentives as a state aid are substantiated, which shall include: the presence of an advantage, selectivity and impact on competition, and the rules / features of their application to determine the presence / absence of state aid, also the need for their application by the courts of Ukraine in state aid cases, based on the provisions of Article 264 of the Association Agreement between Ukraine and the EU.

The dissertation distinguishes between the concept of "tax benefit" and "tax incentive" with the understanding of the first term as a more general rule of taxation that applies to any element of the tax, is mostly long-term, applies to all taxpayers and all activities, is binding, is enforced by the state and does not necessarily lead to direct fiscal, economic or social benefits for the state; and the second, as an exception to the general tax rules applicable to any element of the tax, is mostly temporary, applies to individual taxpayers or groups thereof, is generally not mandatory and is not enforced by the state, while its application should lead to the state receiving fiscal and / or economic and / or social benefits, which must be controlled by the state.

It is proposed to highlight a list of conditions which accomplishment by the state will help increasing the transparency and efficiency of the implemented tax incentive: (i) to conduct a public discussion of the initiative; (ii) define the objectives of the tax incentive; (iii) calculate projected budget losses and set an approximate period after which the tax incentive will reach the targets set by the state; (iv) to introduce the tax incentive only by enacting laws in the field of taxation and not by acts regulating relations in other areas; (v) the criteria for obtaining a tax incentive must be clear and transparent; (vi) the state must set dates for the beginning and end of application of the tax incentive.
In the paper it is proved that a tax payment should comply with the concept of return service and be arranged not by state coercion, but by independent actions of a taxpayer, who is motivated by socially significant benefits received from the state and by positive implications for its business activities; at the same time, granting tax incentives as a state service should be resulted in the reverse service of a taxpayer and lead to the state's performance of one or more of taxation tasks (within both fiscal and regulatory functions).

In accordance with EU regulations, it is proposed to define «de minimis state aid» as a state aid to one enterprise, the total amount of which, regardless of its form and sources, does not exceed for any three-year period the amount equivalent to 200 thousand euros according to the exchange rate set by the National Bank of Ukraine in force on the last day of the financial year, except for the state aid in the form of a tax incentive, the amount of which cannot be calculated in advance.

The definitions of "individual state aid" and "state aid program" are improved with the need to clarify in the Law of Ukraine "On state aid to business entities" that individual state aid should be recognized as a state aid measure carried out outside the state aid program, as well as certain state aid measures carried out within the framework of the state aid program, but subject to notification in accordance with the terms of such program and this Law, on the basis of which individual enterprises or groups of enterprises are granted state aid in accordance with the decision of the state aid provider; in turn, the state aid program is a normative legal act or a set of acts, or a set of certain provisions of a normative legal act or acts, on the basis of which certain categories of enterprises meeting pre-established criteria are provided with state aid for a certain or indefinite period in a fixed or indefinite size.
The paper substantiates the use of the "principle of legitimate expectations" when considering cases of granting tax incentives as a state aid to protect the rights of enterprises-beneficiaries in cases where 1) an enterprise to which a particular act or a measure was applied should not have been able to anticipate amendments in the law or approaches to its interpretation by the authorized bodies; 2) the authorized body, after recognizing the aid as legal or establishing the absence of state aid, concludes that the state aid is illegal without a significant change of circumstances, but only in connection with the revision of its previously adopted decision.

The paper improves the approaches to determining the discriminatory nature of the provisions of double taxation agreements in general and the inconsistent practice of the state in formulating such provisions in case of establishing features of unequal application in similar situations or regarding the enterprises which are residents of different states, which may result in double non-taxation, disproportionate difference from provisions of national legislation, etc.

The forms of tax incentives granted to enterprises in Ukraine and in foreign countries at different times are studied: (i) tax exemptions (tax holidays); (ii) exemption from / reduction of export / import taxes and duties; (iii) tax deductions / credits; (iv) setting a reduced tax rate for certain income / products / transactions; (v) the functioning of special economic zones; (vi) accelerated depreciation; (vii) favorable conditions for deducting certain types of expenses from the tax base; (viii) favorable conditions for the taxation of reinvested profits; (ix) reduced rates of or exemptions from withholding tax when paying dividends and interest (financing incentives); (x) favorable taxation of royalties; (xi) reduction of rates or exemption from VAT or other sales taxes; (xii) favorable conditions for the taxation of income of highly paid non-resident individuals; (xiii) various tax incentives or regimes provided to support specific sectors of the economy or activity (eg stimulating agriculture or innovations).

It is proved that adherence to the principle of stability (constancy) for several years of general tax rules in modern Ukraine is a crucial factor for the formation of a positive friendly investment climate, development and proper functioning of the economy, increasing confidence of business and citizens in government; in this context, the change / abolition of the tax incentives should take place with the provision of a balance between the needs of the state and the legitimate expected interests of enterprises.
The paper articulates the need to prepare explanations of the Antimonopoly Commettee of Ukraine on the attributes of state aid and criteria for its determination, grounds for recognition of tax incentives as a state aid and cases when an entity / authorized body is recognized as a provider of state aid, in order to form a unified practice of application by the Antimonopoly Commettee of Ukraine of legislation on state aid, taking into account the practice of CJEU.

Specific proposals have been developed to improve economic and tax legislation in order to achieve a stimulating effect on entrepreneurship from state aid granted in the form of tax incentives.

The practical significance of the obtained results is that the main provisions and conclusions formulated in the thesis can be used to improve the current legislation, also in law enforcement, in further research on state regulatory and stimulative effects of taxation on the economy, preparation of scientific and practical publications, textbooks, manuals and guidelines, teaching disciplines such as "Economic Law", "Tax Law", etc.
Key words: tax incentives for enterprises, tax incentive, tax benefit, state aid, state support, recipient of state aid, provider of state aid, agreement on avoidance of double taxation, principle of legitimate expectations.
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ВСТУП

Актуальність теми. Оподаткування виступає потужним засобом впливу на економічну систему держави та ринкове господарство, виконуючи одночасно фіскальну, регулюючу та стимулюючу функції. В умовах кризової економіки, нестачі власних фінансових ресурсів та здорожчання кредитних,  подальший розвиток підприємництва напряму залежить від того, чи буде запропоновано державою збалансовану модель податкового регулювання з раціональною системою фіскального навантаження та пільг, здатну задовольнити інтереси обох сторін такого зобов’язання – держави і бізнесу. Конструктивне вирішення цього питання проглядається в необхідності посилення ролі і частки стимулюючої функції оподаткування в рамках податкової політики держави, переосмислення сутності податкових заходів і засобів та порядку їх застосування, які б дозволили у першу чергу державі стати кінцевим бенефіціаром податкового стимулювання. У свою чергу, чіткі і  прозорі податкові заходи здатні якісно вплинути на розвиток окремих видів діяльності та залучення інвестицій.

Необхідність переосмислення ролі податкових стимулів і пільг та упорядкування законодавчих положень щодо їх надання особливо посилюється в умовах асоціації України з Європейським союзом (ЄС), членством у міжнародних торговельних організаціях та виходом вітчизняних підприємців на ринки зарубіжних країн, політика яких вимагає узгодження підходів до надання державної допомоги суб’єктам підприємництва у формі податкових пільг та запобігання створення для них неконкурентних переваг.    

Питання надання державою податкових пільг, їх місця у податковому механізмі та податковій політиці держави, впливу на економічне середовище досліджуються представниками різних галузей юридичної та економічної науки, що обумовлено складністю і багатоаспектністю відповідного суспільного явища. Значний внесок у розробку цих питань здійснено представниками економічної науки та наук податкового і фінансового права у різний час, зокрема, у наукових працях таких вчених, як: К.В. Андрієвський, А.В. Бризгалін, В.Т. Білоус, С.О. Бондаренко, Л.К. Воронова, Л. Гацька, Ю.Б.Іванов, Л.М. Капаєва, Л. М. Касьяненко, О.В. Качур, М.П. Кучерявенко, В.П. Мартинюк, Ю. В. Оніщик, В.А. Паригіна, М.А. Пожидаєва, М.В. Попов, В.О. Рядінська, Д. М. Рева, А.М. Соколовська, О.І. Соскін, Л.Л. Тарангул, Я.Таргулов, М.М. Фільо та ін. Однак, їхні роботи (за виключенням, наприклад, дисертаційної роботи Є.Ю. Шаптали «Стимули у податково-правовому регулюванні») не відмічаються спрямуванням на дослідження згаданих податкових інструментів для стимулювання інвестицій у підприємницьку діяльність. Питання контролю за додержанням законодавства про захист економічної конкуренції при наданні та використанні державної допомоги (і податкових пільг у т.ч.) суб’єктам господарювання розглядались у рамках адміністративного права (див., наприклад, роботи С.С. Онищенко).

У свою чергу, проблеми, пов’язані з наданням суб’єктам господарювання  податкових пільг вченими-господарниками розглядались здебільшого в рамках їх державного регулюючого впливу на господарські відносини (В.В. Добровольська, В.К. Мамутов, О.П. Подцерковний, Н.О. Саніахметова, С.Н. Шишкін та ін.). Їх розгляду в контексті надання державної підтримки і допомоги присвячені праці Д. Волокитіна, О. П. Загнітка, О. Е. Ліллемяе, Д.В. Лічак, С.Б. Мельник, Т.В. Некрасової, Я.В. Петруненка, І.М. Феофанової та ін.  Таким чином, комплексного господарсько-правового дослідження питання податкового стимулювання підприємництва при наданні державної допомоги в Україні так і не отримали, що не відповідає сучасним вимогам економіки, а тому його наукова розробка видається вкрай назрілою та доцільною.

 Відсутність закріплення на законодавчому рівні стимулюючої функції оподаткування як складової економічної політики держави, нечітке відмежування податкових пільг, стимулів та звільнень, наданих у вигляді державної допомоги суб’єктам господарювання, почасти непрозоре та неефективне їх використання роблять необхідним переосмислення на науковому рівні господарсько-правового механізму податкового стимулювання підприємництва при наданні державної допомоги, з виробленням відповідних пропозицій щодо його застосування та вдосконалення, у тому числі, із врахуванням практики держав-членів ЄС.

Зв’язок роботи з науковими програмами, планами, темами. Дисертаційне дослідження виконано відповідно до плану наукових досліджень ПрАТ «ВНЗ «Міжрегіональна Академія управління персоналом» на тему «Дослідження теоретико-методологічних основ розвитку української державності в контексті світових модернізаційних процесів формування національних громадянських суспільств: політичний, юридичний, економічний, соціальний, психологічний та управлінський аспекти» на п’ять років (01.2019 – 12.2024) (державний реєстраційний номер 0119U100492), відповідно до яких здобувач досліджував перспективи вдосконалення податкового законодавства в контексті державної підтримки суб’єктів господарювання.
Мета і задачі дослідження. Метою дослідження є вивчення сучасного стану правового забезпечення надання державної допомоги суб’єктам підприємницької діяльності у формі податкових пільг та визначення напрямів системного вдосконалення господарсько-правового механізму податкового стимулювання підприємницької діяльності при наданні державної допомоги із урахуванням зарубіжного досвіду, законодавства та практики ЄС.

Для досягнення зазначеної мети були поставлені такі завдання:

з’ясувати поняття та значення стимулюючої функції оподаткування;

проаналізувати зарубіжний та вітчизняний досвід податкового стимулювання підприємницької діяльності;

встановити роль господарського права у реалізації стимулюючої функції оподаткування підприємницької діяльності;

дослідити правове закріплення податкових стимулів і пільг як засобів податкового стимулювання підприємницької діяльності в Україні;

розглянути правове закріплення державної допомоги в Україні у контексті податкового стимулювання;

проаналізувати вирішення Антимонопольним комітетом України справ при розгляді податкових пільг як форми державної допомоги;

вивчити правове закріплення державної допомоги стосовно податкових пільг у законодавстві Європейського союзу;

дослідити практику застосування законодавства про державну допомогу стосовно податкових пільг Судом Європейського союзу;

визначити сутність критерію вибірковості переваги при наданні державної допомоги у формі податкової пільги на рівні Європейського союзу;

сформулювати пропозиції щодо удосконалення та гармонізації національного законодавства в досліджуваній сфері.

Об’єктом дисертаційного дослідження є сукупність суспільних відносин, що виникають у процесі податкового стимулювання суб’єктів господарювання.

Предметом дисертаційного дослідження виступають господарсько-правові аспекти податкового стимулювання підприємництва при наданні державної допомоги.  

Методи дослідження. Методологічну основу дослідження складає сукупність загальних методів наукового пізнання, а також спеціальних методів, що застосовуються в юридичній науці. На підставі діалектичного та формально - логічного методів досліджено поняття та значення стимулюючої функції оподаткування (підрозділ 1.1.), роль господарського права у реалізації стимулюючої функції оподаткування підприємницької діяльності (підрозділ 1.3.), особливості закріплення податкових стимулів і пільг як засобів податкового стимулювання підприємницької діяльності в Україні (підрозділ 1.4) та ЄС (підрозділ 3.1.), критерію вибірковості переваги при наданні державної допомоги у формі податкової пільги на рівні Європейського союзу (підрозділ 3.3). Формально-юридичний метод використано для вивчення практики вирішення АМКУ та Судом ЄС справ при розгляді податкових пільг як форми державної допомоги (підрозділи 2.2., 3.2). Методи тлумачення норм права використано при з’ясуванні змісту та цільової спрямованості положень законодавства, що досліджуються у роботі, порівняльно-правовий метод – при співставленні існуючих підходів до вирішення досліджуваних питань в Україні та ЄС (підрозділи 1.1., 1.2, 1.4, 2.1, 3.1, 3.2). На основі використання методів гіпотези і припущення підготовлено пропозиції з удосконалення податкового та господарського законодавства щодо податкового стимулювання підприємництва при наданні державної допомоги.

Теоретична основа дисертаційного дослідження. Теоретичну основу дослідження становлять наукові праці вітчизняних та зарубіжних фахівців у галузі господарського права, податкового та фінансового права, адміністративного права та економіки, серед яких: Бакалінська О.О.,     Бризгалін А.В., Віннікова О.С., Волокитін Д., Воронова Л.К., Гега П.Т.,      Гурєєв В.І., Долан Е.Д., Замойский І.Є., Зельдіна О.Р., Знаменський Г.Л.,    Іванов Ю.Б., Іванова Н.І., Капаєва Л.М., Качур О.В., Колосова О.Е.,       Костанян Р. К., Кучерявенко М.П., Ліллемяе О.Е., Ліндсей Д., Лічак Д.В., Мамутов В. К., Мартинюк В.П., Молдован О.О., Некрасова Т.В.,         Онищенко С.С., Петруненко Я.В., Подцерковний О.П., Пожидаєва М.А.,    Попов М.В.,  Соколовська А.М., Соскін О.І., Таргулов Я., Федорченко А.В., Феофанова І.М. та інші.

Нормативно-правову базу дисертаційного дослідження складає господарське та податкове законодавство України, окремі нормативно-правові акти Європейського Союзу, Естонії, Ірландії, Кіпру, Нідерландів, Російської Федерації та ін., що визначають порядок оподаткування та надання державної допомоги господарюючим суб’єктам. 

Емпіричну базу роботи склали статистичні дані, практика Антимонопольного комітету України та судова практика, зокрема, Конституційного Суду України, господарських судів України та судів ЄС – Європейського суду справедливості та Європейського загального суду. 

Наукова новизна одержаних результатів. Новизна наукових положень дисертаційного дослідження полягає в тому, що це перше комплексне дослідження господарсько-правових аспектів податкового стимулювання підприємництва при наданні державної допомоги, здійснене на підставі положень вітчизняного законодавства та судової практики та законодавства ЄС та новітньої практики Суду Європейського союзу. Зокрема, на підставі дослідження отримані такі основні результати:

вперше:

запропоновано під поняттям «отримувач державної допомоги» розуміти будь-яку особу (групу осіб), незалежно від організаційно-правового статусу та порядку фінансування, що здійснює підприємницьку діяльність, а саме здійснює продажі товарів, виконання робіт чи надання послуг, та діє у конкурентному середовищі господарської діяльності;
визначено принципи господарської оцінки ефективності податкових пільг, що надаються суб’єктам господарювання, зокрема: прозорість; передбачуваність; автоматичність у наданні; рівність платників податків у праві на податкову пільгу і недопустимість введення неконкурентних критеріїв; недопустимість створення додаткових можливостей для уникнення або ухилення від оподаткування інших доходів (або доходів інших платників); системність; цілеспрямованість; раціональність; контроль з боку держави; одержання державою зворотної корисності від платника податків;

обґрунтовано необхідність дотримання економіко-правових критеріїв для сприяння досягненню поставлених державою завдань при впровадженні податкової пільги, серед яких: 1) мета впровадження податкової пільги - фіскальна, економічна або соціальна - повинна чітко усвідомлюватись законодавцем і бути доступною для громадськості; 2) форма податкової пільги має якнайкраще відповідати поставленій меті; 3) держава повинна здійснити чіткий аналіз ймовірних позитивних та негативних наслідків застосування податкової пільги; 4) механізм надання податкової пільги повинен мінімізувати можливості для її застосування з метою ухилення від оподаткування доходів, на які не спрямована дія такої податкової пільги; 5) застосування податкової пільги повинне мати визначений кінцевий результат, який дозволить оцінити ефективність такої засобу стимулювання; 6) оцінка ефективності та її публічність мають бути не правом, а обов’язком держави;

обґрунтовано критерії визнання податкових пільг державною допомогою, до яких, з урахуванням законодавства та новітньої практики в ЄС, мають бути  віднесені: наявність переваг, вибірковість та наслідки у вигляді впливу на конкуренцію, та правила/особливості їх врахування для встановлення наявності/відсутності державної допомоги, а також необхідність їх застосування судами України при розгляді справ щодо державної допомоги, виходячи з положень статті 264 Угоди про асоціацію між Україною та ЄС; 

удосконалено:

розмежування понять «податковий стимул» і «податкова пільга» з розумінням першого терміну як більш загального правила оподаткування, що застосовується до будь-якого елементу податку, має здебільшого довгостроковий характер, розповсюджується на всіх платників податків та на всі види діяльності, є обов’язковим до застосування, забезпечується державним примусом та не обов'язково призводить до прямої фіскальної, економічної або соціальної користі для держави; а другого – як виключення, винятку із загальних правил оподаткування, що застосовується до будь-якого елементу податку, має здебільшого тимчасовий характер, розповсюджується на окремих платників податків або їх групи, за загальним правилом не є обов’язковим для застосування і не забезпечується державним примусом, при цьому її застосування повинне призводити до отримання державою фіскальної та/або економічної, та/або соціальної користі, що обов’язково контролюється державою;

перелік умов, виконання яких державою сприятиме підвищенню прозорості та ефективності впроваджуваної податкової пільги: (і) здійснити публічне обговорення ініціативи; (ii) визначити цілі надання податкової пільги; (iii) розрахувати прогнозовані втрати бюджетів і встановити приблизний період, по закінченню якого податкова пільга досягне поставлених державою цілей; (iv) впроваджувати податкову пільгу виключно шляхом прийняття законів у сфері оподаткування, а не актів, що регулюють відносини в інших сферах; (v) критерії для отримання податкової пільги повинні бути чіткими та прозорими; (vi) держава повинна встановити дати початку та закінчення дії податкової пільги; 

підхід до сплати податку як концепції поворотної послуги, яка має забезпечуватись не державним примусом, а самостійними діями платника податків, який вмотивований отримуваними від держави суспільно-значимими благами та позитивними наслідками для його підприємницької діяльності; водночас, послуга держави із впровадження заходів податкового стимулювання повинна забезпечуватись зворотною послугою з боку платника податків та призводити до виконання державою одного чи декількох поставлених перед оподаткуванням завдань (як у межах фіскальної, так і регулюючої функцій);

визначення «незначної державної допомоги» відповідно до нормативного регулювання на рівні ЄС із її розумінням як державної допомоги одному підприємству, сукупний розмір якої незалежно від її форми та джерел не перевищує за будь-який трирічний період суму, еквівалентну 200 тисячам євро, визначеної за офіційним валютним курсом, встановленим Національним банком України, що діяв на останній день фінансового року, окрім державної допомоги у формі податкової пільги, розмір якої неможливо розрахувати наперед;

визначення понять «індивідуальна державна допомога» та «програма державної допомоги» з необхідністю уточнення у Законі України «Про державну допомогу суб’єктам господарювання», що індивідуальною державною допомогою слід визнавати захід державної допомоги, здійснюваний поза межами програми державної допомоги, а також окремі заходи державної допомоги, здійснювані в межах програми державної допомоги, але які підлягають повідомленню згідно з умовами такої програми та цим Законом, на підставі якого окремим підприємствам чи окремим групам підприємств надається державна допомога у відповідності до рішення надавача державної допомоги; у свою чергу, програма державної допомоги - нормативно-правовий акт або сукупність актів, або сукупність певних положень нормативно-правового акту чи актів, на підставі яких певним категоріям підприємств, що відповідають заздалегідь встановленим критеріям, передбачається надання державної допомоги впродовж певного або невизначеного періоду у визначеному або невизначеному розмірі;

обґрунтування використання «принципу законних очікувань» при розгляді справ стосовно податкових пільг як державної допомоги для забезпечення захисту прав підприємців-бенефіціарів у випадках, коли            1) особа, щодо якої застосований певний акт чи захід, не повинна була мати можливість передбачити зміну законодавства чи підходів до його трактування зі сторони уповноважених органів; 2) якщо уповноважений орган після визнання допомоги законною чи встановлення відсутності державної допомоги дійде висновку про незаконність державної допомоги без існування істотної зміни обставин, а лише у зв'язку з переглядом свого раніше прийнятого рішення;

підходи до кваліфікації дискримінаційного характеру положень угод про уникнення подвійного оподаткування загалом та непослідовної практики держави у формулюванні таких положень у разі встановлення ознак неоднакового застосування в аналогічних ситуаціях чи щодо підприємств, які є резидентами різних держав, що може мати наслідком подвійне неоподаткування, непропорційну відмінність від положень національного законодавства та ін.;

розуміння податкових пільг як засобів державного регулювання господарської діяльності, що вимагає узгодження ГКУ та ПКУ задля належного застосування положень ст.ст. 12 та 26 ГКУ уповноваженими органами, правильного трактування податкових стимулів через систему податкових заходів у вигляді диференціації ставок податків, зменшення податкової бази, зміни або виключення об’єкта оподаткування, а також встановлення відмінностей від податкових пільг;

дістали подальшого розвитку положення щодо:

визнання на державному рівні, поряд із фіскальною та регулюючою функціями, стимулюючої і стримувальної функцій оподаткування для підприємницької діяльності (які реалізуються через систему елементів податкового механізму – пільг і звільнень), що дозволить державі ефективніше розмежовувати спрямованість заходів податкової політики і, відповідно, впроваджувати такі заходи залежно від поставлених цілей; 

розуміння змісту державної допомоги у формі податкових пільг, яка полягає в необов’язковій фактичній передачі державних ресурсів, але, тим не менш, ставить бенефіціарів у більш сприятливе фінансове становище, ніж інших платників податків, а, отже, може бути визнана державною допомогою та стає об’єктом антимонопольно-конкурентного контролю;

форм податкових пільг, які в різні часи надавались підприємцям в Україні та в зарубіжних країнах: (і) звільнення від оподаткування (податкові канікули); (ii) звільнення від / зниження експортних / імпортних податків та зборів; (iii) податкові вирахування / кредити; (iv) встановлення зниженої ставки податку для окремих доходів / видів продукції / транзакцій; (v) функціонування спеціальних економічних зон; (vi) прискорена амортизація; (vii) сприятливі умови вирахувань окремих видів витрат із податкової бази; (viii) сприятливі умови оподаткування реінвестованого прибутку; (ix) знижені ставки або звільнення від податку на репатріацію при виплаті дивідендів та процентів (пільги у зв'язку з фінансуванням); (x) сприятливе оподаткування ліцензійних платежів; (xi) зниження ставок або звільнення від ПДВ або інших податків з продажу; (xii) сприятливі умови оподаткування доходів високооплачуваних фізичних осіб-нерезидентів; (xiii) різні податкові пільги або режими, які надаються для підтримки конкретних галузей економіки або діяльності (наприклад, стимулювання сільського господарства або інновацій);

дотримання принципу стабільності (незмінності) протягом кількох років загальних правил оподаткування в сучасній Україні як надважливого чинника формування позитивного інвестиційного клімату, розвитку та належного функціонування економіки, підвищення довіри бізнесу та громадян до влади; у цьому контексті зміна / скасування податкової пільги повинна відбуватися із забезпеченням балансу між потребами держави та закономірними очікуваними інтересами суб'єктів господарювання;

підготовки роз’яснень АМКУ стосовно ознак державної допомоги та критеріїв її визначення, підстав визнання податкових пільг державною допомогою та випадків, коли суб’єкт визнається надавачем державної допомоги, з метою формування єдиної практики застосування АМКУ законодавства України про державну допомогу із врахуванням практики Суду Європейського союзу;

взаємопов’язаності положень ГКУ та ПКУ, а також взаємодії господарського та податкового права, коли перше визначає основні змістовні принципи функціонування системи оподаткування в Україні, беручи за основу потреби економіки та бізнесу, а друге – формує систему оподаткування виходячи з загальних фіскальних принципів та оптимальних публічних процедур у цих відносинах.

Практичне значення одержаних результатів визначається тим, що висновки та рекомендації дисертаційного дослідження можуть бути використані для вдосконалення чинного законодавства, зокрема для внесення змін та доповнень до Господарського та Податкового кодексів України, у правозастовчій діяльності, у подальших наукових розробках з питань державного регулюючого та стимулюючого впливу оподаткування на економіку, підготовці науково-практичних видань, підручників, навчальних посібників і методичних рекомендацій для науковців, юристів-практиків, викладачів, аспірантів і студентів вищих навчальних закладів юридичних спеціальностей, викладанні навчальних дисциплін «Господарське право», «Податкове право» та ін. 
Положення дисертації використані у навчальному процесі Національного університету «Одеська юридична академія» при викладанні навчальної дисципліни «Антимонопольне законодавство». 

Особистий внесок аспіранта в отриманні наукових результатів. Наукові результати дисертаційної роботи отримані автором самостійно на підставі аналізу наукової літератури, правових джерел зарубіжних країн, законодавства України та ЄС, і практики його застосування.

Апробація результатів дослідження. Теоретичні положення, висновки, пропозиції, викладені в дисертації, були предметом доповідей та обговорень на наукових та науково-практичних конференціях, зокрема, на: Науково-практичній конференції «10 років застосування Господарського кодексу України: сучасний стан та перспективи вдосконалення кодифікації» (Київ, 14 листопада 2014 р.); V Всеукраїнській науковій конференції студентів, аспірантів та молодих вчених «Економіко-правовий розвиток сучасної України» (Одеса, 20-21 листопада 2015 р.); Міжнародній науково-практичній конференції «Правові та інституційні механізми забезпечення розвитку держави та права в умовах євроінтеграції» (Одеса, 20 травня 2016 р.), обговорювалися на засіданнях кафедри цивільного та господарського права Інституту права імені князя Володимира Великого ПрАТ «ВНЗ «МАУП» та кафедри господарського права і процесу НУ «ОЮА», використовувалися у законопроектній роботі, зокрема відображені у проекті Закону України «Про внесення змін до Закону України "Про державну допомогу суб'єктам господарювання" для уточнення окремих положень з метою адаптації до положень законодавства Європейського союзу» (реєстраційний номер 5003 від 02.02.2021р., IX скликання).
Публікації автора за темою дослідження. Основні теоретичні положення та висновки дисертаційної роботи викладено у шести статтях, з яких 4 опубліковано у наукових фахових виданнях України, 2 – у періодичних наукових виданнях інших держав, а також у семи тезах доповідей на наукових та науково-практичних конференціях та інших працях апробаційного характеру.

Структура та обсяг дисертації. Робота складається зі вступу, трьох розділів, поділених на дев’ять підрозділів. Загальний обсяг дисертації становить 252 сторінок, з них 30 сторінок – список використаних джерел, який складається з 202 найменувань.

РОЗДІЛ 1

ЗАГАЛЬНІ ЗАСАДИ ПОДАТКОВОГО СТИМУЛЮВАННЯ ПІДПРИЄМНИЦЬКОЇ ДІЯЛЬНОСТІ

Підрозділ 1.1. Поняття та значення стимулюючої функції оподаткування

Загальновизнаним є те, що провідна роль у забезпеченні належного функціонування економіки належить податкам та порядку їх обліку й справляння. Разом із грошово-кредитною податково-бюджетна політика виконує важливу функцію регулювання економічних відносин в усіх країнах світу.

Реформуванню податкової системи часто заважає недостатньо чітке розуміння державними службовцями необхідних заходів для успішного досягнення поставлених перед оподаткуванням цілей. Ініціаторам реформ може бракувати впевненості у позитивних наслідках впровадження окремих стимулюючих заходів, а може, навпаки, заважати деструктивна з точки зору загальної ефективності податкової системи активність окремих експертів, підприємств чи інших осіб, які здійснюють вплив на податкову політику держави. Але, мабуть, найважливішою причиною, що заважає впроваджувати прогресивні стимулюючі заходи, є переоцінка важливості фіскальної спрямованості оподаткування.

Разом із тим, як справедливо зазначав О.В. Качур, "податок – це економічна категорія, що визначає сукупність відносин між державою і членами суспільства з приводу безеквівалентного вилучення і присвоєння частини доходів державою для здійснення своїх функцій" [135; С. 7-8]. 

Погоджувалася з переважно фіскальним спрямуванням податку і Л.К.Воронова, яка визначала податок як "обов'язковий індивідуально безвідплатний  платіж, що справляється з юридичних і фізичних осіб у формі забезпеченого державним примусом законного відчуження належних їм на праві власності, господарського відання чи оперативного управління коштів, з метою фінансування завдань та функцій держави та місцевих органів самоврядування" [112; С. 211]. 

Як влучно зазначив Я. Таргулов, радянський економіст, "податок є така форма доходів держави або яких-небудь інших суспільно-примусових одиниць, коли ці доходи, одержувані з майна громадян, є однобічною їхньою жертвою, без одержання ними якого-небудь еквівалента, випливають із природи держави як органу влади й служать для задоволення суспільних потреб" [193].

Таким чином, науковці сходяться на думці, що основним призначенням оподаткування є вилучення грошових коштів у юридичних та фізичних осіб, і передача таких коштів державі. І це не дивно, оскільки однією з ознак державності є діюча податкова система. Конституція України, наприклад, визначає, що "кожен зобов'язаний сплачувати податки і збори в порядку і розмірах, встановлених законом". З цією метою і функціонує податкова система, яка у різних державах може мати різний вплив і значення для економіки, але її направленість на фінансування суспільних потреб залишається незмінною. 

Відповідно, у вузькому значенні оподаткування можна визначити як процес вилучення і присвоєння державою частини доходу юридичних і фізичних осіб. У широкому же значенні оподаткування можна розглядати як всю сукупність дій щодо стягнення податків, податкового контролю, захисту прав та інтересів держави і платників податків.  

Статтею 6 Податкового кодексу України встановлено, що податком є обов'язковий, безумовний платіж до відповідного бюджету, що справляється з платників податку.

Отже, фундаментальною метою оподаткування є вилучення грошових коштів для фінансування видатків державного бюджету. В цій площині інтереси держави і платників податків найчастіше різняться: з погляду платників ставки податків повинні бути низькими, адже чим вище ставка, тим сильнішим є бажання зменшити обсяг сплачуваних податків, часто в обхід закону; держава, в свою чергу, робить акцент на необхідності покращення системи адміністрування податків, обґрунтовуючи це тим, що якщо платник податків знаходить спосіб не сплачувати податки, він не буде їх сплачувати незалежно від розміру ставок податків або окремих тимчасових пільг. 

З цього приводу можна сказати, що податкова система має бути ефективною, тобто забезпечувати інтереси як держави, так і платників податків. Ефективність, передусім, має полягати у належному фінансуванні видатків державного бюджету; з іншої сторони, виконуючи фіскальну функцію, податкова система має здійснювати стимулюючий вплив на рішення платників податків, від придбання побутової техніки фізичною особою до придбання багатомільйонного активу суб'єктом господарювання. Оподаткування має також здійснювати безпосередній вплив на регулювання соціальної справедливості. 

Один з творців економічного дива у Німеччині, Л. Ерхард, акцентував, що система оподаткування повинна "забезпечувати по можливості якнайменший податковий тиск; не перешкоджати конкуренції; відповідати структурній політиці держави; забезпечувати більш справедливий розподіл доходів; поважати приватне життя людини; виключати подвійне оподаткування; забезпечувати адекватність розміру податків розмірам державних послуг" [161]. Погоджуючись із вченим у цілому, не можна не відзначити, що подвійне оподаткування прибутку на сьогоднішній день існує у більшості розвинутих країн світу. І якщо навіть між країною-платника та країною-отримувача існує угода про уникнення подвійного оподаткування, таке подвійне оподаткування може існувати на рівні країни-платника, а саме – під час сплати податку з прибутку та під час перерахування цього прибутку у вигляді дивідендів на користь материнської компанії, наприклад (податок на репатріацію прибутку). Також важливо зазначити, що антиконкурентні норми податкового законодавства можуть у певних випадках бути корисними для підвищення ефективності податкової системи конкретної країни (більш детально дивіться підрозділ 1.2 розділу 1 цієї роботи). 

Як зазначає Л.М. Капаєва, "система оподаткування тим ефективніша, чим вона більш зручніша як для того, хто сплачує податки, так і для того, хто здійснює контролюючі функції. Податкова система повинна забезпечувати раціональне співвідношення між інтересами держави в одержанні джерел для покриття державних витрат і інтересами платників у сплаті податку в такому розмірі, щоб це не суперечило їх особистим і виробничим інтересам та інтересам суспільства у цілому" [134; С. 106]. 
Одним з основних факторів ефективності оподаткування, як видається, є високий рівень узгодженості інтересів держави і платників податків, що може бути досягнутий при чіткому розумінні потреб одних, наявності можливостей в інших та при існуванні налагодженого механізму зв’язку відповідних потреб із можливостями, і такий процес має бути взаємним. У разі ігнорування хоча б одного з елементів механізму ефективність оподаткування знижується, і від цього програють всі учасники податкових відносин.

З вищенаведеного можна дійти висновку, що ефективна податкова система обов’язково має забезпечувати: 

1) для держави: бюджетні надходження у розмірі, необхідному для фінансування бюджетних видатків; економічну обґрунтованість податків, а саме, перевищення сум надходжень податку над витратами на його адміністрування; загальність оподаткування, тобто відсутність "податкових ям" і можливості уникнення чи ухилення від оподаткування; 

2) для платників податків: справедливість оподаткування стосовно всіх платників податків, що означає відсутність необґрунтованого звільнення від оподаткування одних і надмірного податкового навантаження на інших; визначеність та однозначність оподаткування, що знаходить свій прояв в однаковому його тлумаченні як з боку платників податків, так і з боку податкових органів; стабільність і передбачуваність, що означає можливість платника податків прогнозувати рівень вилучених коштів і, як наслідок, свої економічні показники; зручність для платника податків, що проявляється у мінімальній кількості сил і часу, витрачених на облік і сплату податків.

Отже, ефективність оподаткування означає не тільки стабільне наповнення бюджету, але й створення справедливих умов для платників податків, щоб забезпечувати (та стимулювати) їх подальшу підприємницьку діяльність.

Звичайно, якщо розглядати оподаткування як встановлену "форму пограбування", то достатнім може уявлятись задоволення інтересів держави, що здебільшого полягають у наповненні бюджету. Але постійний "грабіж" так чи інакше призведе до постійного зниження суми вилученого доходу аж до зникнення "об’єкту пограбування". Отже, держава має врахувати інтереси платників податків і створити таку систему стримувань і противаг, яка задовольнить всіх учасників податкових відносин. 

Таким чином, вірною видається думка, що ефективна податкова система базується на трьох основних принципах: "фіскальної достатності, економічної ефективності та соціальної справедливості" [160; С. 133]. Якщо перший принцип повністю відповідає базовій функції оподаткування – фіскальній, то інші принципи забезпечують здатність податкової системи здійснювати регулюючий вплив на відносини у державі.

За останні роки у податковому законодавстві України було впроваджено чимало податкових стимулів, більшість з яких за короткий період часу зазнавали змін або були скасовані (до прикладу, за період з набрання чинності у 2011 році і до теперішнього часу ПКУ змінювався майже 150 разів). Це свідчить про поспішність уведення заходів податкового стимулювання, недостатній економічний аналіз доцільності таких заходів та/або не ідеальність їх юридичної конструкції. Вбачається, що причинно-наслідковий зв'язок цього, зокрема, полягає у відсутності визнання на державному рівні такої функції оподаткування як стимулюючої поряд із фіскальною та регулюючою функціями.

Завдяки функціонуванню ефективної податкової системи держава здійснює регулювання багатьох сфер суспільних відносин, зокрема, для досягнення економічної стабільності. При розумному використанні податки можуть бути ефективним важелем перерозподілу доходів між певними соціальними групами, підтримки окремих галузей економіки, стимулювання експорту, "відбілювання" доходів населення, тощо. Але до використання оподаткування як засобу регулювання необхідно підходити комплексно. Адже окремі регулюючі дії можуть бути так само руйнівними, як і дії держави виключно фіскального характеру. 

Добре відомо, що будь-яка дія обов’язково супроводжується протидією. Якщо держава не підходить до комплексного впровадження певних дій чи заходів, то протидія починає формуватися стихійно, що зрештою призводить до наслідків, протилежних до тих, на створення яких була направлена дія. Наприклад, введення низьких ставок податку на доходи суб’єктів господарювання, що не перевищують встановленого рівня, може мати наслідком реструктуризацію операцій великих суб’єктів господарювання через суб’єктів, які мають право на застосування низької ставки податку. У цьому випадку держава може протидіяти таким законним, але не вигідним для держави діям, шляхом, наприклад, встановлення настільки низького максимального рівня доходів, що зробить вищенаведену реструктуризацію неефективною з погляду економічної та господарської доцільності. Іншим рішенням може стати посилення податкового контролю шляхом, наприклад, використання однієї з податкових концепцій
, що дозволить оподатковувати доходи посередницьких структур за ставкою, яка застосовна для доходів бенефіціарного власника отримуваних коштів. Таким чином, якщо держава відразу не подбає про обмеження протидії з боку суб’єктів, на яких направлені певні дії, такі дії можуть бути неефективними.

Як зазначає Л. Гацька, "з одного боку, оподаткування є інструментом організації, планомірного регулювання і фінансового стимулювання виробництва необхідних суспільству благ; а з іншого боку – виступає як метод регулювання і контролю над процесами соціального розвитку і соціальної диференціації у суспільстві" [113; С. 76]. 

З урахуванням вищевикладеного видається за доцільне виділити дві найважливіші функції оподаткування, а саме фіскальну та регулюючу функції.

Регулююча функція полягає у впливі на весь комплекс правовідносин у державі через встановлення та зміну єдиних для всіх правил оподаткування, що може існувати як із суто економічних, так і з політичних та / або соціальних причин. Регулююча функція може здійснюватися через встановлення / скасування податків, зміну рівня податкових ставок, встановлення певних преференцій або, навпаки, підпорядкування більш обтяжливим умовам оподаткування. Отже, в рамках регулюючої функції можна виділити функції більш вузької направленості, а саме функції стимулювання та стримування (дестимулювання). Ця точка зору підтверджується багатьма дослідниками.

Зокрема, М.П. Кучерявенко зазначає, що "стимулююча (дестимулююча) створює орієнтири для розвитку або згортання виробництва чи іншої діяльності. Іноді цю функцію розглядають як підвид регулюючої" [163; С. 41].

А.В. Бризгалін підтверджує, що "стимулююча функція направлена на підтримку розвитку тих чи інших процесів. Вона реалізується через систему пільг і звільнень…дестимулююча функція, навпаки, направлена на встановлення через податковий тягар перешкод для розвитку будь-яких економічних процесів, наприклад, через реалізацію державою своєї протекціоністської економічної політики" [151].

Водночас, Ю.Б. Іванов, наприклад, доходить висновку, що "стимулювання або стримування являють собою напрямки податкового регулювання, тобто, по суті, є проявами (або підфункціями) регулювальної функції, складовими одного й того ж процесу податкового регулювання" [133; С. 38].

Отже, у противагу фіскальній функції податків повинні існувати і діяти комплекс заходів, що іменуються регулюючою функцією. Остання є досить широким поняттям і вона щільно переплітається із фіскальною функцією. Адже, навіть суто фіскальні дії держави, метою яких є одне лише наповнення бюджету, самі по собі здійснюють регулюючий вплив на суспільні відносини у державі. Наприклад, значне збільшення ставки податку може викликати редоміціляцію (перенесення) компаній в інші юрисдикції і відповідний відтік капіталу, вихід окремих суб’єктів у "тінь" або вихід з ринку взагалі. У такому випадку фіскальна дія держави матиме регулюючий вплив на структуру економічних відносин у державі. Необхідно розуміти, що певна фіскальна дія може мати навіть більший регулюючий вплив і наслідки, ніж фіскальний. Адже, якщо фіскальна дія держави створює настільки несприятливі економічні наслідки для суб’єкта, що він приймає рішення про припинення діяльності, то про яку фіскальну перевагу може йти мова? 

Саме тому видається за доцільне поряд із регулюючою функцією комплексного характеру виділяти стимулюючу і стримувальну як функції, що дозволяють державі більш чітко розмежувати спрямованість заходів податкової політики і, відповідно, більш ефективно впроваджувати окремі заходи залежно від поставлених завдань.

Стимулююча функція оподаткування повинна бути складовою економічної політики держави і повинна функціонувати у комплексі з іншими заходами для забезпечення її ефективності. Основною метою цієї функції є спонукання до активізації певних груп суб’єктів господарювання (або населення), які в силу різних економічних процесів чи соціальних обставин потребують державної підтримки. Водночас, надання податкових преференцій одним суб’єктам завжди посилює податковий або соціальний тягар на інших суб’єктів. Таким чином, вкрай важливо застосовувати відповідні інструменти податкової політики послідовно, узгоджено і раціонально. 

Видається, що оптимальною є така система оподаткування, яка найбільш повно надає можливість створювати і перерозподіляти блага між секторами економіки і державою. Чим сильнішими є суспільні потреби, тим вищим зазвичай виявляється податковий тягар на суб’єктів господарювання. У цьому сенсі, держава повинна знайти баланс між потребами бюджету і можливостями платників податків. Держава повинна планувати рівень бюджетних видатків на кожен рік і на цій підставі формулювати податкову політику. Адже бюджетний дефіцит сам по собі не зникає, а тільки збільшує податковий тягар у наступному році. Для наочності нижче наводиться таблиця з описом динаміки втрат бюджету України на підставі даних за 2006 – 2012 роки (за даними Науково-дослідного інституту фінансового права) [194, С. 35]:

Таблиця 1.1

Динаміка втрат бюджету України за 2006-2012 роки

	Рік надання пільги
	2006
	2007
	2008
	2009
	2010
	2011
	2012

	Кількість пільг
	180
	189
	182
	200
	210
	285
	299

	Пільги, що призводять до втрат бюджету, у%
	85,5
	82,5
	81,9
	81
	81
	64,2
	59,2

	Пільги, що не призводять до втрат бюджету, у %
	14,4
	17,4
	18,1
	19
	19
	35,8
	40,8


Отже, можна сказати, що оптимальна податкова система має бути справедливою, що означає уникнення надмірних податкових ставок; зведення податкового тягаря на платників з невеликим рівнем доходу до мінімуму; збирання більшої суми податків від платників з великим рівнем доходу, ніж з невеликим; і, водночас, забезпечення рівномірного і недискримінаційного оподаткування платників податків із схожим рівнем доходів.

Оптимальна система оподаткування створює у державі механізм "податок-послуга", при якому податки не стягуються примусово, а сплачуються добровільно. За останнього підходу платники податків повинні розуміти, за що вони платять, і який рівень послуг вони отримають від органів держави та місцевого самоврядування. В Україні же стягнення податків є суто фіскальним одностороннім заходом і не передбачає прямої "віддачі" у вигляді суспільно значимих благ і послуг від держави. 

Вбачається, що необхідний рівень ставок податків і мінімальний рівень податкових надходжень розрахувати не так вже й важко. Інша річ – рівень потенційних надходжень / втрат бюджету від провадження окремих заходів податкового стимулювання. Ефективність таких заходів може проявитись не відразу, і тому необхідно враховувати, що деякий час відповідні заходи податкового стимулювання можуть мати лише негативний ефект на фіскальну складову оподаткування і не матимуть жодного позитивного ефекту на стимулюючу складову. За різними оцінками необхідно від пів року до двох років, починаючи від впровадження окремих стимулюючих заходів до досягнення мети таких заходів [120; С. 358]. Водночас, заходи, направлені на стимулювання тих чи інших аспектів діяльності платників податків, можуть виявитись зовсім неефективними. Це зумовлює важливість для держави спланувати бюджет таким чином, щоб негативна дія впроваджених стимулюючих заходів залишилася непоміченою. 

Оптимізація оподаткування – це тривалий процес, на який безпосередньо впливають багато внутрішніх та зовнішніх чинників, зокрема, політика, економіка, соціальні зв’язки і відносини у державі, вплив інших держав та іноземних суб’єктів. З точки зору активізації економічних відносин, а також для успішної дії фіскальної функції, держава має задіяти стимулюючу функцію оподаткування. Остання реалізується через сукупність певних елементів податкового механізму, які всі разом становлять систему заходів податкового стимулювання. 

Видається, що процес стягнення і сплати податків має включати потужну стимулюючу складову. Необхідно переусвідомити всю існуючу концепцію оподаткування як безвідплатного безеквівалентного одностороннього обов'язку платника податків. Навпаки, сплата податку має відповідати концепції поворотної послуги, і забезпечуватись не державним примусом, а самостійними діями платника податків, якій чітко розуміє які суспільно-значимі блага він отримає і (стосовно суб'єктів господарювання) як це позитивно вплине на його підприємницьку діяльність.

З вищенаведеного можна зробити і зворотній висновок: послуга держави із впровадження комплексу заходів податкового стимулювання повинна забезпечуватись зворотною послугою з боку платника податків (механізм податкова пільга-послуга), яка у результаті призводить до виконання державою одного чи декількох поставлених перед оподаткуванням завдань (як у рамках фіскальної, так і регулюючої функцій). Яскравим прикладом ситуації, коли податкове стимулювання держави може не досягти своєї мети, є надання окремим платникам податків податкових канікул, застосування яких не забезпечується належним рівнем податкового контролю і подолання ризиків. Зазвичай податкові канікули надаються на строк у декілька років, після спливу яких держава планує, що платник податків досягне певного рівня прибутковості і буде сплачувати податки на значному рівні. Недобросовісний же платник податків може ліквідувати відповідне підприємство і створити нове, яке знову матиме право на застосування податкових канікул.

У цьому контексті можна процитувати Ф. А. Ярошенко, який слушно зазначав, що "неузгодженість податкового законодавства з іншими законодавчими і нормативними актами; нераціональна система податкових пільг, яка спричиняє порушення принципів справедливості в оподаткуванні і зниження ефективності основних податків; нестабільність податкового законодавства, що обмежує можливості формування суб'єктами господарювання фінансової та економічної політики у середньо- та довгострокові періоди – все це негативно відображається на роботі суб'єктів підприємницької діяльності" [202, С.3].

Таким чином, беззаперечним є висновок щодо необхідності посилення ролі і частки стимулюючої функції оподаткування в рамках податкової політики держави. При цьому, заходи та засоби податкового стимулювання повинні бути чіткими і продуманими, щоб дозволити саме державі, а не платникам податків, на яких направлені такі заходи та засоби, бути кінцевим бенефіціаром податкового стимулювання. Для цього необхідно дослідити характер таких заходів та засобів, і ознаки, яким вони повинні відповідати. 

У межах стимулюючої функції оподаткування основним засобом податкового стимулювання виступає податковий стимул. Допоміжне значення можуть мати окремі елементи економічної політики держави, які хоча прямо і не спрямовані саме на податкове стимулювання, однак у комплексі із податковими стимулами здійснюють стимулюючий ефект на поведінку платників податків та функціонування економічних відносин у державі.

Податковий стимул здебільшого проявляється через систему податкових заходів у вигляді диференціації ставок податків, зменшення податкової бази, зміни або виключення об’єкта оподаткування, запровадження спеціальних податкових режимів і т.п. Водночас, досягнення позитивного ефекту від впровадження податкового стимулу часто супроводжується і негативними наслідками, як то стимулювання діяльності одних за рахунок збільшення податкового тягаря на інших, обмеження конкуренції тощо. 

Слід визнати, що податковий стимул загалом, на відміну від його особливого виду – податкової пільги, не створює переваги для окремого платника податків або групи платників. Наприклад, загальне зниження ставки податку на додану вартість є засобом податкового стимулювання, але не є пільгою у сплаті податку на додану вартість, оскільки розповсюджується на всіх платників податків (принаймні, на платників ПДВ). 

На сьогодні застосування податкових пільг часто розцінюється як досить суперечливий елемент стимулювання підприємницької діяльності, оскільки негативні наслідки податкових пільг вбачаються "неозброєним оком", тоді як позитивні наслідки є такими лише потенційно і, як вже було зазначено, потрібен досить тривалий час для їх виявлення. 

В останні роки спостерігається все більша лібералізація зовнішньої торгівлі і збільшення мобільності капіталу. Зникнення неподаткових бар'єрів дозволяє вийти на передній план оподаткуванню як важливому фактору для зовнішнього інвестора при виборі країни інвестування. Інша особливість полягає у тому, що сьогоднішній бізнес зазнав значної диверсифікації і досить часто різні структурні одиниці підприємств можуть знаходитися у різних країнах або навіть на різних континентах. Цьому також сприяє розвиток електронної комерції, частка таких активів підприємств у загальній структурі виробництва та у формуванні доданої вартості як нематеріальні активи (наприклад, інтелектуальна власність) та законна можливість у деяких країнах і навіть регіонах (наприклад, ЄС) редоміціляції (перереєстрації) підприємств в інші країни. Постійно зростаючі можливості у транспортуванні товарів завдяки створенню спільних ринків, митних союзів і вільних економічних зон, а також спрощення документообігу взагалі і заміна паперового документообігу на електронний зокрема також сприяють можливостям підприємств виробляти товари (надавати послуги, виконувати роботи) в одній країні, а продавати їх в інших.Не менш важливим є розподіл різних виробничих одиниць підприємств по різних регіонах. На сьогодні не рідким є перенесення виробничих активів відомих у світі підприємств у країни Азії у зв'язку із дешевою робочою силою і наявністю великої кількості податкових пільг, наприклад, саме щодо виробничої діяльності на території таких країн.

Всі ці чинники дозволяють вийти на перший план саме податковим складовим як то податковій системі і податковій політиці держави, і окремим їх елементам, зокрема, податковим пільгам. Це зумовлює подальший розвиток такого явища як податкова конкуренція, яку узагальнено можна визначити як конкуренцію між державами / ринками / галузями економіки у створенні більш сприятливого податкового режиму з метою залучення капіталу / стимулювання економічної активності та досягнення інших цілей, направлених на покращення загальної економічної ситуації. І Податковий кодекс України прямо визначає, що "підставами для надання податкових пільг є особливості, що характеризують певну групу платників податків, вид їх діяльності, об'єкт оподаткування або характер та суспільне значення здійснюваних ними витрат" [164; п. 30.2].

Навіть податкова пільга, яка надається виключно для внутрішніх цілей держави, може викликати наслідки на міжнародному рівні і призвести до податкової конкуренції. Яскравим прикладом цього може бути надання податкових пільг для досліджень і розробок (R&D). Наприклад, звільнення від оподаткування частини прибутку виробника дитячих продуктів харчування за умови реінвестування такого прибутку у дослідження і розробки у галузі дитячого харчування, може привернути увагу міжнародних виробників таких продуктів з тим, щоб перенести свої виробничі потужності (або їх частину) до такої країни. При цьому, чим вищий у країні рівень правових традицій і чим рідше змінюються правила оподаткування, тим більш привабливою така країна буде для інвестора.

Гарним прикладом може стати прийняття та реалізація проекту Закону України "Про внесення змін до розділу ХХ "Перехідні положення" Податкового кодексу України щодо особливостей оподаткування суб'єктів господарювання, які реалізують інвестиційні проекти зі значними інвестиціями" (реєстраційний номер 3761 від 01.07.2020 р.). [173] Вказаний законопроект передбачає надання податкових пільг із сплати ПДВ, податку на прибуток підприємств та плати за землю для "інвестора зі значними інвестиціями, який є стороною спеціального інвестиційного договору, укладеного відповідно до Закону України "Про державну підтримку інвестиційних проектів зі значними інвестиціями". Цей законопроект може сприяти перенесенню виробничих потужностей окремих великих підприємств із сусідніх держав до України, що стане яскравим проявом міждержавної податкової конкуренції.
Правильно сформульовані та реалізовані податкові пільги можуть бути корисним інструментом у стимулюванні окремих видів діяльності та залученні інвестицій. Як вже було зазначено, нові пільги можуть принести істотні вигоди, і не всі з них відразу піддаються кількісній та якісній оцінкам. Вибір державами надання податкових пільг у порівнянні з іншими заходами стимулювання зрозумілий – набагато простіше надати податкову пільгу, ніж виправляти недоліки у правовій системі. Тим більше, що податкові пільги не потребують прямих бюджетних витрат. 

Серед найважливіших переваг податкових пільг можна виокремити наступні: податкові пільги надають додаткові можливості для розвитку, що полягає, зокрема, у використанні компанією додаткових обігових коштів, що в іншому випадку були би сплачені до бюджету; з часом ефективні податкові пільги повертають втрати бюджету і збільшують його доходи; податкові пільги збільшують шанси на вихід на ринок нових інвесторів, що призводить до притоку капіталу, створенню нових робочих місць і т.і., що, як наслідок, призводить до збільшення купівельної спроможності і загальної привабливості ринку для інвестицій; іноді податкові пільги є необхідним заходом для відповіді на податкову конкуренцію з боку інших держав; також, такі пільги "компенсують" окремі недоліки у правовій системі держави; тощо. 

Тим не менш, усі податкові пільги мають одну спільну рису, а саме, вони зменшують чи можуть зменшити суму податків у країні здійснення діяльності,. Серед інших негативних характеристик податкових пільг можна назвати наступні: фактичне недоотримання бюджетом податків від надання податкових пільг може бути достатньо значним, особливо щодо тих видів діяльності, які здійснювалися б і без існування пільг; іноземні інвестиції звільнені від оподаткування у країні одержання доходу у зв'язку з цим часто оподатковуються у країні, в якій інвестор має своє місцезнаходження (проблема неврегульованості порядку застосування податкових пільг в угодах про уникнення подвійного оподаткування); підприємство, яке користується податковою пільгою, може позбавляти доходу підприємство, яке оподатковується на загальних умовах, а відтак держава недоотримає вдвічі більше податків; податкові пільги часто надають можливість для застосування неправомірних схем для ухилення від оподаткування, що знову-таки призводить до недоотримання податків; адміністрування податкових пільг відволікає ресурс від збирання податків; втрати податкових надходжень викликають необхідність впровадження болісних змін до законодавства для відшкодування таких втрат за рахунок інших платників або призводять до скорочення бюджетних видатків; податкові преференції призводять до порушення принципу справедливості і рівності платників податків, що може призвести до загальної невдоволеності податковою системою та пошуку шляхів для уникнення оподаткування. Існують й інші "проти", залежно від виду, тривалості та інших характеристик податкової пільги.

Негативним прикладом державної політики надання податкових пільг було впровадження у 2011-2013 роках звільнення від оподаткування податком на прибуток підприємств у низці галузей економіки, а саме звільнення від оподаткування: прибутку виробників   біопалива,   отриманого   від    продажу біопалива; прибутку підприємств, отриманого ними від діяльності з одночасного виробництва електричної і теплової енергії з використанням біологічних видів палива та/або виробництва теплової енергії з використанням біологічних видів палива; прибутку суб'єктів господарської діяльності, отриманого від надання готельних послуг; прибутку, отриманого від основної діяльності підприємств легкої промисловості; прибутку, отриманого від основної діяльності підприємств суднобудівної промисловості; і т.і. [167; П.15-17]. Чи відбувся будь-який позитивний ефект для держави унаслідок надання вказаних податкових пільг? Чому саме вказані підприємства отримали право не оподатковувати прибуток від здійснення окремих видів господарської діяльності? Жодного аналізу результативності вказаних пільг на рівні державних органів не здійснювалось. 

Отже, для зниження негативних наслідків застосування податкових пільг держава має впроваджувати їх при чіткому розумінні строків і наслідків досягнення позитивного ефекту. Надаючи суб'єкту господарювання право на пільгове оподаткування, держава має де-факто досягти угоди із таким суб'єктом, при чому така угода має бути двосторонньою, тобто передбачати не лише права суб'єкта, а і його обов'язки. Звичайно, що окремі податкові пільги не передбачають жодних прямих дій з боку такого суб'єкта, втім загальні наслідки його діяльності мають бути для держави більш ефективними, ніж до надання податкової пільги. Такий ефект може існувати не тільки з точки зору фіскальної функції оподаткування, але й з точки зору регулювання соціальних відносин у державі, або розвитку окремої галузі економіки, або навіть бути направлений на виконання де-стимулюючої функції оподаткування (наприклад, зменшення податкового тиску на національного товаровиробника виконує де-стимулюючу функцію по відношенню до імпортера). 

Таким чином, видається, що вкрай важливим є розроблення економіко-правових критеріїв та встановлення принципів, дотримання яких збільшуватиме шанси на досягнення мети податкової пільги.

Необхідно зазначити, що чимало загальних принципів, які застосовуються для оцінки ефективності податкової політики, застосовні також і для оцінки ефективності податкових пільг; зокрема, це принципи передбачуваності та прозорості. Вони особливо важливі для суб'єктів господарювання, коли останні приймають рішення про здійснення тієї чи іншої діяльності саме на основі існуючих пільг, бажають якнайкраще зрозуміти механізм пільгового оподаткування і бути впевненими, що податкова пільга буде діяти у заявлений державою строк і на заявлених державою умовах. В Україні як і в багатьох інших державах, що розвиваються, нажаль, склалася ситуація, в якій передбачуваність в оподаткуванні відсутня взагалі. 

Прозорість також не є сильною стороною податкової політики України, адже важко пояснити надання окремих податкових пільг з погляду їх необхідності не тільки для відповідних платників податків, але й для держави. Прозорість як принцип пільгового оподаткування важлива й з точки зору боротьби із корупцією. Видається, що механізм пільгового оподаткування має бути переважно автоматичним, ніж дискреційним. Звичайно, якщо припустити, що існує держава з передбачуваною, безкорупційною і всеосяжною економічною (у тому числі податковою) політикою і політикою надання публічних послуг, то більш ефективним було би саме дискреційне надання податкових пільг. Адже у такому випадку держава змогла б забезпечити пільгове оподаткування тільки тих суб'єктів господарювання / видів діяльності, що дійсно потребують допомоги держави. Це сприяло би зниженню негативних наслідків пільгового оподаткування до мінімуму. Але, приймаючи до уваги існуючі реалії і "неідеальність" внутрішніх механізмів більшості держав, існують сильні аргументи щодо автоматичного надання податкових пільг на підставі чітко встановлених критеріїв. 

Із цього витікає і такий принцип, як рівність всіх платників при одержанні права на застосування пільг. Автоматичне надання пільги нівелює можливості держави чи окремих державних службовців у саботуванні застосування пільгового оподаткування окремими платниками податків усупереч декларуванню можливості цього. Наприклад, пільга, що надається експортерам сільськогосподарської продукції, має рівним чином розповсюджуватися на всіх експортерів (при дотриманні критеріїв), а не тільки на тих, які пролобіювали введення такої пільги. Водночас, не повинно існувати встановлення таких критеріїв, які хоча зовні і є допустимими, але насправді направлені на обмеження певних платників податків у застосуванні податкової пільги. Наприклад, доцільним і належним критерієм для застосування зменшеної ставки податку на заробітну плату, який нараховує і сплачує суб'єкт господарювання самостійно, може бути кількість співробітників і певний рівень заробітної плати. Адже таким чином держава стимулює зайнятість і підвищення доходів громадян. Втім, застосування аналогічних критеріїв у вищенаведеному випадку з експортерами сільськогосподарської продукції видається неефективним. Такий критерій може бути дискваліфікуючим фактором для одних експортерів і створювати додаткові преференції для інших. 

Податкова пільга не повинна створювати додаткові шляхи для уникнення оподаткування. Звичайно, що здебільшого пільгове оподаткування полягає саме у зменшенні податкового навантаження на платника податків. Але важливо не надати платнику можливість оптимізації інших своїх доходів (чи доходів інших платників податків), на які податкова пільга не розповсюджується. Інакше така пільга буде використовуватись для уникнення оподаткування, що матиме наслідком ще більші бюджетні втрати. Водночас, широке застосування у державі різних за змістом і способом механізмів для ухилення від оподаткування знизить як потенційно позитивні, так і негативні наслідки пільгового оподаткування. Отже, ще двома критеріями при введенні податкової пільги, які мають дотримуватися для ефективності останньої, є: запобігання ухиленню від оподаткування; недопустимість використання податкової пільги як засобу для ухилення від оподаткування інших доходів, на які пільга не розповсюджується. 

Важливим є дотримання таких принципів, як системність і цілеспрямованість, які застосовні і по відношенню до податкового стимулювання загалом. Для цього держава, перш за все, має розробити концептуальні основи та політики, якими будуть передбачені основні напрями законодавчої роботи у частині внесення змін до податкового законодавства та основні галузі економіки / види діяльності / окремі групи платників податків, які потребують підтримки з боку держави. Такі концептуальні основи повинні передбачати певну гнучкість при введенні пільгового оподаткування, але тим не менш повинні дотримуватись. Видається, що переглядатись вони мають у середньому один раз на рік, а при необхідності – частіше. Важливо, щоб виконавчі органи держави, які відповідають за створення і впровадження податкової політики, надавали можливість громадського обговорення кожної ініціативи, а також передбачали обґрунтування важливості ініціативи як для платника податків (або групи платників), так і для держави, суспільства, економіки. 

Водночас, у країнах, що розвиваються, можна часто спостерігати хаотичну законодавчу роботу у сфері податків, яка здебільшого направлена або на виконання фіскальної функції оподаткування, або на задоволення інтересів окремих лобістів. Це не дозволяє державі користуватися механізмом пільгового оподаткування ефективно і раціонально. Вже було зазначено, що економічна ефективність податкової пільги має полягати в отриманні державою зворотної корисності від платника податків. Але якщо пільги впроваджуються і скасовуються безсистемно, їхню корисність для держави важко прорахувати. Як вірно зазначають Зі, Стотський і Лей, центральним питанням є визначення, чи "позитивний вплив на економіку, який очікується від збільшення діяльності, на яку спрямовується податкова пільга, фактично перевищить загальні витрати на надання податкової пільги" [105]. Отже, пільга як особливий вид податкового стимулу має надаватися тільки тим платникам податків, які продовжуватимуть відповідну діяльність і після скасування пільги. З цього витікає принцип контролю держави над пільговим оподаткуванням. 

Недодержання вищезазначених принципів призводить до неефективності пільгового оподаткування. У Технічному Звіті "Ефективність та економічний вплив податкових пільг у Співтоваристві розвитку країн південної Африки" автори доходять висновку, що "у цілому, найкращим податковим стимулом є встановлення чесних і помірних стандартних податкових ставок" [100]. Але з такою точкою зору не можна цілком погодитися. Адже, метою пільгового оподаткування на відміну від податкового стимулювання загалом є стимулювання окремих груп платників податків, видів діяльності або секторів економіки; можливим є одночасний де-стимулюючий вплив на інших платників податків тощо. У той же час, метою податкових стимулів є загальне підвищення підприємницької та інших видів економічної активності суб'єктів господарювання і громадян, соціальний і політичний вплив на суспільство і державу. Тобто, податкова пільга направлена на досягнення більш вузьких, точкових цілей.

Водночас, не можна не зазначити, що одних лише податкових пільг у стимулюванні окремих видів діяльності недостатньо. Стимулюючу роль може виконувати тільки цілісна система оподаткування, оскільки необхідне послідовне, комплексне і узгоджене застосування інструментів економічної політики. 

Платник податків має право знати про розмір та підставу для нарахування податку; право на оскарження податкових нарахувань; право на захист своїх інтересів кваліфікованим податковим консультантом / адвокатом. Крім того, важливо передбачити доступність, чіткість, стабільність і зрозумілість податкового законодавства, і межі та критерії розсуду податкових органів у його застосуванні. 

Вищенаведений аналіз дозволяє дійти наступних висновків. 

Ефективність оподаткування означає не тільки стабільне наповнення бюджету, але й створення справедливих умов для платників податків для забезпечення неперервності та стимулювання їх подальшої економічної активності. Ефективна податкова система базується на трьох основних принципах: фіскальної достатності, економічної ефективності та соціальної справедливості.

Для аналізу заходів стимулювання підприємницької діяльності необхідно виділити дві основні функції оподаткування – фіскальну та регулюючу функції. Водночас, поряд з регулюючою функцією комплексного характеру доцільно виділити стимулюючу і стримувальну як функції, які дозволяють державі ефективніше розмежовувати спрямованість заходів податкової політики і, відповідно, впроваджувати такі заходи залежно від поставлених цілей.

Сплата податку має відповідати концепції поворотної послуги і забезпечуватися не державним примусом, а самостійними діями платника податків, якій розуміє які суспільно-значимі блага від отримає та як це позитивно вплине на його підприємницьку діяльність. Водночас, послуга держави із впровадження заходів податкового стимулювання повинна забезпечуватися зворотною послугою з боку платника податків, яка у результаті призводить до виконання державою одної чи декількох поставлених перед оподаткуванням завдань (як у межах фіскальної, так і регулюючої функцій).
Тим не менш, для ефективного стимулювання підприємницької діяльності важливо брати до уваги і неподаткові фактори, такі як політична стабільність, добре налагоджене надання публічних послуг, ефективна, прозора і підзвітна діяльність державних органів, доступність системи розв'язання спорів, можливість швидкої репатріації доходів, та інші фактори. 

При законодавчому врегулюванні господарських відносин важливо враховувати, що податкові стимули та оподаткування загалом не завжди є основними факторами, що впливають на зацікавленість платника податків здійснювати ту чи іншу діяльність (особливо це стосується іноземних інвесторів). Навпаки, відсутність політичної та економічної стабільності, прозорості законодавства, високий рівень корупції і, так само, висока фіскальна спрямованість дій податкових органів можуть стати причиною для відмови у здійсненні інвестицій навіть при наявності значних податкових стимулів.

Подолання неподаткових факторів зазвичай потребує більшої кількості сил і часу, оскільки багато з них залежать не тільки від дій держави, але й від інших непідвласних державі чинників. 

Податкове стимулювання видається більш швидким і може бути достатньо ефективним при дотриманні певних принципів. І потрібно сказати, що податкове стимулювання є досить розповсюдженим, адже часто не передбачає необхідність у миттєвих видатках бюджету і може бути елементом політичної боротьби. Потенційні позитивні наслідки впровадження податкових стимулів досить легко зрозуміти, у той час як фіскальні та економічні витрати видаються не такими чіткими. 

Одним із найбільш використовуваних засобів податкового стимулювання є надання податкових стимулів. Податковий стимул загалом, на відміну від його окремого виду – податкової пільги, не створює переваги для окремого платника податків або групи платників.

Вбачається, що ефективна податкова пільга має щонайменше відповідати наступним принципам: прозорість; передбачуваність; автоматичність у наданні; рівність платників податків у праві на податкову пільгу і недопустимість введення неконкурентних критеріїв; недопустимість створення додаткових можливостей для уникнення або ухилення від оподаткування інших доходів (або доходів інших платників); системність; цілеспрямованість; раціональність; контроль з боку держави; одержання державою зворотної корисності від платника податків.

Для впровадження податкової пільги держава повинна забезпечити виконання наступних умов для підвищення прозорості та забезпечення ефективності: (і) здійснити публічне обговорення ініціативи; (ii) визначити цілі надання податкової пільги; (iii) розрахувати прогнозовані втрати бюджетів і встановити приблизний період, по закінченню якого податкова пільга досягне поставлених державою цілей; (iv) впроваджувати податкову пільгу виключно шляхом прийняття законів у сфері оподаткування, а не актів, що регулюють відносини в інших сферах; (v) критерії для отримання податкової пільги повинні бути чіткими та прозорими; (vi) держава повинна встановити дати початку та закінчення дії податкової пільги.

Виходячи з вищенаведеного, дотримання наступних основних економіко-правових критеріїв повинно сприяти досягненню поставлених державою завдань при впровадженні податкової пільги: 

1) мета впровадження податкової пільги повинна чітко усвідомлюватись законодавцем і бути доступною для громадськості. Податкова пільга повинна мати позитивні наслідки не тільки для бізнесу, але й для держави; іншими словами, податкова пільга повинна забезпечуватись зворотною послугою з боку платника податків, яка у результаті призводить до виконання поставлених державою завдань. 

2) форма податкової пільги має якнайкраще відповідати поставленій меті. Ефективність податкової пільги досягається не лише встановленням певних зворотніх зобов'язань отримувачів пільги; сам механізм впровадження та функціонування податкової пільги повинен якнайкраще відповідати завданням, поставленим державою; 

3) держава повинна здійснити чіткий аналіз ймовірних позитивних та негативних наслідків застосування податкової пільги;

4) механізм надання податкової пільги повинен мінімізувати можливості для її застосування з метою ухилення від оподаткування доходів, на які не спрямована дія такої податкової пільги;

5) застосування податкової пільги повинне мати визначений кінцевий результат, який дозволить оцінити ефективність такої засобу стимулювання;

6) зрештою, оцінка ефективності та її публічність мають бути не правом, а обов'язком держави.

Підрозділ 1.2. Зарубіжний та вітчизняний досвід податкового стимулювання підприємницької діяльності

Ведення бізнесу сьогодні відрізняється значною залежністю управлінських рішень керівних органів від наявності тих чи інших податкових стимулів і пільг в окремих державах або навіть в рамках однієї держави, але у відношенні різних форм ведення бізнесу, або за наявності окремих засобів зниження податкового тягаря. Залежно від того наскільки великим є підприємство чи група підприємств, здійснюється аналіз податкових наслідків та ризиків окремих операцій чи дій, а також відмінність таких операцій чи дій у різних країнах з точки зору оподаткування. 

Наприклад, можна назвати загальні чинники, які беруться до уваги при побудуванні транснаціональних груп компаній. Так, сучасний бізнес широко використовує інтелектуальну власність, яка додає значну частку вартості продукції, що виробляється. У цьому зв'язку, група компаній повинна прийняти рішення щодо того, які з компаній володітимуть правами інтелектуальної власності для їх використання та/або надання права на використання на визначених територіях (у державах). Зрозуміло, що кожна компанія групи може володіти такими правами виключно у межах території здійснення діяльності. Втім, такий підхід не є ефективним ані з точки зору забезпечення безпеки таких прав, ані з точки зору податкової ефективності. Таким чином, зазвичай використовується одна компанія – утримувач прав інтелектуальної власності, яка, в свою чергу, надає виключні ліцензії іншим групам компанії для користування такими правами на чітко визначених територіях. Іншим важливим чинником, який береться до уваги, є можливість фінансування дочірніх компаній групи при мінімальних податкових втратах. Одним з найважливіших аспектів залишається можливість репатріації доходів, отриманих у країні здійснення господарської діяльності. З точки зору оподаткування найефективнішим механізмом репатріації доходів буде механізм, при якому ефективна ставка податків дорівнює нулю. 

Водночас, залежно від сектору економіки, у якому працюють компанії, від ринку споживачів, а також від особливостей бізнесу та, іноді, від особистих побажань вигодонабувачів, до уваги можуть братись й інші чинники. Наприклад, наявність податкових пільг для досліджень і розробок (R&D) може стати одним з основних критеріїв для керівництва групи компаній при прийнятті рішення про перенесення лабораторій та переведення наукових співробітників до такої країни. Іншим прикладом може бути наявність зони вільної торгівлі між двома країнами, що означає, що імпорт продукції, виробленої на території однієї країни, підлягає звільненню від ввізного мита та/або податку на додану вартість у країні продажу такої продукції. Наявність зазначеної податкової пільги може бути підставою для перенесення виробничих потужностей до першої країни, але тільки щодо тієї продукції, яка орієнтована на споживчий ринок другої країни. 

Як вже було зазначено у попередньому розділі, податкові стимули та пільги не завжди є основним фактором при виборі місця реєстрації компанії групи чи при структуруванні господарських операцій, оскільки не менш важливими є регуляторні аспекти, рівень корупції, швидкість та якість діяльності державних органів та інші фактори. Вірно наголошує Е. Золт, що "держави мають багато соціальних та економічних цілей, і низку інструментів для досягнення цих цілей. Податкова політика є лише одним з таких інструментів, а податки є лише частиною комплексного рішення щодо здійснення нових місцевих іноземних інвестицій. Держави повинні розуміти необхідність вдосконалення всього інвестиційного клімату для стимулювання нових вітчизняних та іноземних інвестицій, а не тільки надання податкових пільг" [25; С. 4].   

Водночас, видається, що наявність привабливих податкових стимулів та пільг за окремих обставин може переважувати негативні неподаткові фактори та ризики. Вдалим прикладом ефективного впровадження податкових пільг є податкові режими низькоподаткових ("офшорних") юрисдикцій, або т.з. податкових гаваней. За підрахунками окремих економістів, близько 8,7 трильйонів доларів перебувають на банківських рахунках у податкових гаванях, при тому що окрім податкових пільг такі юрисдикції, зазвичай, не надають жодних інших переваг інвестору. [104] Отже, не можна не погодитися з М. В. Поповим, що "податкове стимулювання має важливе значення, насамперед для країн, що потребують значних капітальних вкладень…, але при цьому не мають у своєму розпорядженні значних обсягів внутрішніх вільних фінансових ресурсів. Крім того, податкове стимулювання може виявитися корисним для переорієнтації внутрішніх потоків капіталу в напрямку перспективних галузей економіки" [169; С.208].

Збільшення мобільності капіталу та робочої сили прямо впливає на те, що держави у створенні своїх систем оподаткування все рідше діють самостійно і все частіше враховують системи оподаткування інших держав, так само як і міжнародну практику. Податкові режими інших країн піддаються аналізу, зокрема, з наступних критеріїв: чи резиденти таких країн є потенційними інвесторами першої країни; чи перша країна змагається з такими країнами у залученні інвесторів з третіх країн; чи резиденти таких країн можуть бути споживачами продукції, виробленої у першій країні. При цьому, мінімальний набір факторів, що свідчать на користь ефективності податкової пільги включає ефективність у стимулюванні інвестицій, вплив на доходи, економічну ефективність та вплив на адміністрування податків [24; С.18]. Крім того, окремі податкові пільги можуть вимагати ще більш ретельного аналізу. Наприклад, А. М. Гринкевич наводить приблизний перелік критеріїв (факторів), за якими оцінюється компанія при вирішенні питання щодо надання їй окремої податкової пільги у сфері стимулювання інновацій: "…розмір компанії (мала, середня, велика), сфера діяльності, «вік» бізнес-одиниці (наявність статусу молодої компанії), обсяги витрат, понесених на наукові дослідження і розробки, характер діяльності, участь у проведенні наукових досліджень і розробок університетів і наукових центрів та інші фактори" [116; С.81].

Я.В. Петруненко підкреслює, що зважений підхід до визначення адресатів державної підтримки є важливим чинником для забезпечення ефективного використання державних коштів у процесі надання державної підтримки. Науковець пропонує такими критеріями вважати віднесення підприємства до стратегічно важливих або потребу підприємства в оздоровленні його фінансового стану (із визначенням на законодавчому рівні, яким вимогам має відповідати суб’єкт господарювання, що перебуває у скрутному фінансовому становищі, щоб мати змогу отримати державну допомогу) [158; С. 135-136]. 

Всі вищенаведені чинники свідчать про участь країн у податковій конкуренції (визначення податкової конкуренції було наведено у підрозділі 1.1 цієї роботи). У цьому контексті важливо розрізняти добросовісну і недобросовісну податкові конкуренції як явища позитивне та негативне, відповідно. Добросовісна податкова конкуренція полягає у розробленні податкових стимулів та пільг, які не створюють можливостей для ухилення чи уникнення від оподаткування, а, навпаки, направлені на допомогу діючому бізнесу у розвитку продукції та покращенні її якості
. Недобросовісна податкова конкуренція передбачає створення прямих умов, які дозволяють розмивати податкову базу в інших країнах та переносити прибуток у таку країну. 

Ще у 1997 році Європейський союз прийняв Кодекс поведінки в оподаткуванні бізнесу [101]. Даний Кодекс зобов'язав країни-члени ЄС утримуватися від введення будь-яких шкідливих податкових заходів та змінити будь-які закони або практику, які вважаються неналежними з точку зору принципів даного Кодексу. Кодексом, зокрема, було визначено критерії недобросовісної податкової конкуренції: (і) ефективний рівень оподаткування окремих платників значно нижчий, ніж загальний рівень оподаткування у цій країні; (іі) податкові пільги для нерезидентів; (ііі) податкові пільги для діяльності, яка здійснюється поза економікою такої країни і, таким чином, не здійснює жодного впливу на податкові надходження у цій країні; (іv) надання податкових пільг за відсутності будь-якої реальної економічної діяльності; (v) визначення оподатковуваної бази відрізняється від загальновизнаних рекомендацій Організації економічного співробітництва та розвитку (ОЕСР); (vi) відсутність прозорості. У подальшому ЄС здійснював окремі заходи та надавав рекомендації щодо боротьби з недобросовісною податковою конкуренцією, зокрема, у частині надання так званої "державної допомоги", яка саме і полягала у несправедливому зниженні податкових ставок або у звільненні від оподаткування загалом. Новий етап боротьби з недобросовісними податковими практиками окремих країн розпочався після фінансової кризи 2008 року та дістав продовження у 2011 році, коли декілька груп компаній з материнськими компаніями, зареєстрованими у США, були обвинувачені в "нечесній грі" та "неетичному" уникненні від оподаткування. До сих пір тривають розслідування ЄС, але вже під час написання цієї роботи відомо, що ЄС заявив про надання державної допомоги з боку Ірландії, Нідерландів та Люксембургу, яка суперечить принципам та правилам ЄС.

ОЕСР також неодноразово наголошувала на необхідності боротьби зі створенням недобросовісної податкової конкуренції. Після проголошення у 1998 році доповіді "Недобросовісна податкова конкуренція: нові глобальні завдання" ОЕСР створила спеціальний Форум з недобросовісної податкової практики, робота якого була зосереджена на трьох аспектах: шкідливі податкові практики у країнах-членах ЄС; податкові гавані; залучення країн, які не є членами ОЕСР. Результатом діяльності Форуму стала розробка Модельної податкової угоди щодо обміну податковою інформацією. Крім того, у жовтні 2015 року ОЕСР було опубліковано комплекс заходів, направлених на боротьбу з розмиванням податкової бази та переміщенням прибутку в інші юрисдикції (BEPS package) [1]. ОЕСР також сформулювала основні фактори, які свідчать на користь існування недобросовісної податкової конкуренції: "(і) штучне визначення податкової бази; (іі) недотримання міжнародних принципів трансфертного ціноутворення; (ііі) відсутність оподаткування доходів з джерелом походження в інших країнах; (iv) податкова база / податкова ставка можуть узгоджуватися у приватному порядку; (v) існують секретні положення; (vi) існує широка мережа податкових угод, в яких відсутні положення, направлені на боротьбу зі зловживаннями; (vii) існують механізми / режими податкової мінімізації; (viii) податковий режим заохочує транзакції, метою яких є виключно отримання податкових переваг" [24; С.96].

Таким чином, податкова конкуренція держав є явищем давнім і розповсюдженим. І якщо раніше держави могли просто звільняти доходи від оподаткування проти сплати платником податків спеціального адміністративного збору, то сьогодні така форма податкової конкуренції є неприпустимою, і з кожним роком все менше держав функціонують як "чисті" податкові гавані. В наш час для отримання окремої податкової пільги держави пропонують платникам виконати комплекс вимог та правил, що, як вбачається, є доказом реальності та суттєвості компаній. 

Отже, видається за необхідне проаналізувати окремі форми податкових пільг. Податкові канікули (звільнення від оподаткування, зазвичай тимчасове) є звільненням державою прибутку компанії від оподаткування податком на прибуток за умови дотримання такою компанією визначених державою умов. Наприклад, держава може впровадити податкові канікули для нових компаній з іноземними інвестиціями, які переважно здійснюють діяльність у сфері інформаційних технологій за умови працевлаштування співробітників-резидентів такої держави у встановленій кількості осіб та сплати їм заробітної плати у розмірі не меншому, ніж прямо визначеному такою державою. Іноді держава звільняє компанію навіть від адміністративних обов'язків, наприклад, щодо ведення бухгалтерського обліку та/або складання і подачі податкової та фінансової звітності. В Україні до кінця 2014 року діяли численні звільнення від сплати податку на прибуток підприємств, наприклад, щодо прибутку виробників біопалива, отриманого від продажу біопалива, прибутку підприємств, отриманого ними від господарської діяльності з видобування та використання газу (метану) вугільних родовищ, що здійснюється відповідно до Закону України "Про газ (метан) вугільних родовищ", прибутку, отриманого від основної діяльності підприємств суднобудівної промисловості та інших [167; П.15-17]. При цьому такі звільнення надавалися за умови дотримання визначених у ПКУ критеріїв, зокрема, щодо використання таких вивільнених коштів виключно на створення чи переоснащення матеріально-технічної бази, збільшення обсягу виробництва (надання послуг), запровадження новітніх технологій та/або повернення кредитів, використаних на зазначені цілі, та сплату процентів за ними [167; П.21]. Водночас, ефективність такого звільнення для держави залишалася під сумнівом, і тому з початку 2015 року більшість податкових канікул були скасовані.

Законом України "Про внесення змін до Податкового кодексу України (щодо покращення інвестиційного клімату в Україні)" [125] у Податковий кодекс України було внесено зміни, відповідно до яких на період до 31 грудня 2021 року в Україні встановлюються податкові канікули (ставка податку на прибуток підприємств - 0%) "для платників податку на прибуток, у яких річний дохід, визначений за правилами бухгалтерського обліку за останній річний звітний період, не перевищує трьох мільйонів гривень, а розмір нарахованої за кожний місяць звітного періоду заробітної плати (доходу) кожному з працівників, які перебувають з платником податку у трудових відносинах, є не меншим ніж дві мінімальні заробітні плати, розмір якої встановлено законом.

Вказаною нормою закону передбачена необхідність дотримання і деяких інших критеріїв. Зокрема, у якості міри боротьби зі зловживаннями податковими канікулами встановлено, що дія норми не розповсюджується на суб'єктів господарювання, утворених після 1 січня 2017 року шляхом реорганізації (злиття, приєднання, поділу, перетворення), приватизації та корпоратизації [166; П.44].  Такі обмеження дозволяють державі упередити реструктуризацію вже існуючих підприємств з тим, щоб податкова пільга стосувалася лише нових підприємств.

Видається, що податкові канікули можуть бути ефективними лише у випадку, якщо надаються підприємствам, які вже володіють значними матеріальними ресурсами у такій країні, і саме для підтримки таких підприємств або відповідної галузі. Тобто у такому випадку інвестиції мають ознаки прямої державної допомоги цим підприємствам, а направленість таких податкових канікул є більше соціальною, ніж фіскальною. Водночас, якщо держава ставить на меті залучення інвестицій (як внутрішніх, так і іноземних), видається, що податкові канікули не є найкращим інструментом для таких цілей. Оскільки зазвичай звільнення від оподаткування надається на окремий визначений період у часі, податкові канікули є привабливими для швидких інвестицій у діяльність, яка не характеризується стійким зв'язком з тією чи іншою територією, а, відтак, може бути легко перенесена в іншу країну після закінчення таких податкових канікул. Як зазначають А. Іісон и Е. Золт, "значні інвестиції часто потребують декілька років перш, ніж вони стають прибутковими, і до цього часу податкові канікули можуть вже закінчитися. Короткострокові податкові канікули найбільш цінні для інвестицій, які швидко стають прибутковими, наприклад, вони вельми ефективні у залученні інвестицій у експортно-орієнтовану діяльність, зокрема у текстильне виробництво … не є чимось незвичайним, щоб компанія використала податкові канікули в одній країні, а після закінчення перемістила свою діяльність в іншу країну, яка у свою чергу почала надавати податкові канікули" [23; С.19].

Питання ефективності ще більш ускладнюється, якщо держава звільняє такі компанії від декларування доходів та витрат. В результаті, держава не володіє точними даними щодо недоотриманих податків у зв'язку зі звільненням; крім того, така компанія може стати гвинтиком у механізмі податкових ухилень, наприклад, шляхом незаконного збільшення витрат іншими платниками податку на прибуток. А якщо компанія, прибуток якої звільнений від оподаткування протягом визначеного періоду, після спливу такого періоду має право на врахування збитків та інших показників попередніх періодів, подання та ретельна перевірка податковими органами податкової та фінансової звітності компанії за період дії податкових канікул є вкрай важливими.  

Податкові канікули можуть стати одним з механізмів уникнення оподаткування компанією, яка користується перевагами цієї податкової пільги. Наприклад, якщо одною з кваліфікуючих ознак для звільнення від оподаткування є реєстрація нової компанії з іноземними інвестиціями, вже існуючи резидентні компанії можуть використати цей критерій шляхом виводу частини доходів в іншу країну, створення проміжної компанії у такій іншій країні, та створення у першій країні компанії з інвестиціями з іншої країни. Після цього, компанія-резидент може перевести бізнес на новостворену компанією, яка вже буде користуватися перевагами податкових канікул. Держава, у свою чергу, недоотримає значну частину податків у зв'язку з такими правомірними (з точки зору законодавства) діями компанії-резидента. 

Окремо необхідно зазначити про повне звільнення будь-яких доходів у так званих податкових гаванях / офшорних юрисдикціях. Зазвичай, це невеликі, більшою частиною острівні, країни, які надають постійне повне звільнення від оподаткування будь-яких доходів компаніям, зареєстрованим у таких країнах, але які не здійснюють будь-якої господарської діяльності у таких країнах, а джерело їх доходів знаходиться в іноземних країнах. Податкові гавані надають ці пільги з метою залучення до країн грошових потоків, а також інвестицій, які прямо не пов'язані зі здійсненням господарської діяльності (сплата адміністративного збору, оренда приміщення, оплата послуг адвокатів / ліцензованих агентів, діючих на території таких країн від імені нерезидентних компаній з реєстрацією у таких країнах).

Іншою формою податкових пільг може бути звільнення від / зниження експортних / імпортних податків та зборів. Одним із засобів підвищення прибутковості та зниження вартості інвестицій для іноземного інвестора є зниження або скасування імпортного ПДВ та митних зборів (мита) на ввезення товарів виробничо-технічного призначення (інструменти, машини, обладнання тощо), які кваліфікуються у бухгалтерському обліку як основні засоби.

Зниження / скасування імпортних платежів при ввезенні основних засобів може створити відхилення у розвитку економіки шляхом порушення розподілу ресурсів від трудомістких до капіталомістких інвестицій. Ця податкова пільга може також перешкоджати розвитку вітчизняних виробників аналогічних основних засобів, оскільки останні будуть знаходитись у невигідному положенні (у порівнянні до іноземних інвесторів) у зв'язку з тим, що імпорт комплектуючих вітчизняними виробниками обкладається імпортними податками та зборами за загальними ставками. 

Відмінності в імпортних ставках можуть також спричинити спроби деяких імпортерів класифікувати як основні засоби навіть ті товари, які ввозяться для продажу споживачам; без належного контролю з боку митних органів це призведе до ухилення від оподаткування та продажу товарів у країні без сплати частини податків. 

Водночас, імпортні податкові пільги можуть надаватися і з інших підстав, ніж стимулювання капітальних інвестицій до країни. Наприклад, відповідно до Угоди про асоціацію між Україною та ЄС сторони угоди зменшують або скасовують ставки ввізного мита відповідно до графіку до цієї угоди [196; Ст.29]. ПКУ, наприклад, встановлює знижену ставку ПДВ, яка розповсюджується як на імпорт, так і на внутрішні постачання лікарських засобів, дозволених для виробництва і застосування в Україні та внесених до Державного реєстру лікарських засобів, а також медичних виробів за переліком, затвердженим Кабінетом Міністрів України; також знижена ставка ПДВ застосовується до лікарських засобів, медичних виробів та/або медичного обладнання, дозволених для застосування у межах клінічних випробувань [164; Ст.193.1].

Однією з найбільш розповсюджених форм податкових пільг для інвесторів є звільнення від податкових та інших платежів та зборів у зв'язку з ввезенням товарів, які використовуються для виробництва товарів для експорту. Тягар ПДВ, як правило, усувається шляхом застосування нульових ставок вивізного ПДВ. Імпортне мито, в свою чергу, може бути скасовано декількома способами. Найбільш поширеним механізмом є створення спеціальних експортних зон або приміщень, діючих як неоподатковувані території. Таким чином, експортери одержують комплектуючі, які потім використовуються у виробництві товарів, які, в свою чергу, експортуються з країни. При цьому експортери фактично не сплачують імпортні та експортні податки та збори, існуючи екстериторіально для митних цілей. Пільга з імпортного мита може також існувати у формі повернення мита, сплаченого при імпорті, або звільнення від мита проти обов'язку суб'єкта використати імпортовані товари в експортній діяльності. 

Як вірно зазначає Х. Зі, вибір інструменту для просування експорту має залежати від якості податкового та митного адміністрування. За його словами "витік товарів з цих зон, як правило, процвітає у країнах зі слабким або корумпованим митним контролем". Завдяки такому витоку експортні платформи можуть суттєво знизити податкові надходження у країні, одночасно негативно впливаючи на конкурентоспроможність вітчизняних виробників та імпортерів, які діють відповідно до законодавства. Зі категорично проти існування експортних зон у країнах зі слабкою системою адміністрування податків та зборів. Натомість, він рекомендує використовувати систему відшкодувань, хоча такий механізм і є певним чином негативним для експортерів з огляду на тимчасове "вимивання" грошових коштів [24; С.88]. 

В якості альтернативи (а іноді додатково) до податкових канікул деякі держави надають платникам право на вирахування або кредити, здебільшого, у зв'язку з інвестиційною діяльністю цих платників. Вирахування зменшує податкову базу, у той час як кредит зменшує суму податку. 

Інвестиційні вирахування або кредити можуть застосовуватися до будь-яких форм капітальних інвестицій, або тільки до окремих, наприклад, до передового технологічного обладнання чи до капітальних вкладень у певні види діяльності, такі як дослідження та розробки. Крім того, вирахування та кредити можуть надаватися і для інших цілей, наприклад, для стимулювання зайнятості, підвищення рівня заробітних плат чи щодо виконання окремих добровільних положень законодавства, які полегшують адміністрування податків та зборів. Наприклад, починаючи з 2015 року на Кіпрі дозволено відносити на податкові витрати так звані "умовні проценти" (Notional Interest Deduction), які нараховуються на суму сформованого або збільшеного статутного капіталу. Даний захід був впроваджений з метою, щоб іноземні материнські компанії фінансували дочірні кіпрські компанії не шляхом надання процентних позик, а шляхом прямого внесення коштів в статутний капітал, внаслідок чого відбувається менший відтік капіталу з країни [21]. 

Видається, що податкові вирахування та кредити у порівнянні з податковими канікулами є кращими у багатьох аспектах: а) вони не є тимчасовими та не виглядають як тимчасові; б) вартість втрат держави від недоотриманих податків прямо залежить від суми інвестицій, внесених платником, або інших виконаних критеріїв, і таку суму зазвичай не складно розрахувати, тому відсутня необхідність у встановленні будь-яких кваліфікуючих умов для виконання. 

А. Іісон і Е. Золт зазначають, що у якості заперечення до використання інвестиційних вирахувань та кредитів можна навести той факт, що у такому випадку преференційне становище одержують капіталомісткі інвестиції, а вплив на трудомісткі інвестиції, навпаки, є менш сприятливим [23; С.20]. З даним висновком не можна погодитися. Вбачається, що вирахування з податкової бази можуть надаватися і у зв'язку з підвищенням заробітних плат або працевлаштування незахищених категорій населення. Так само, право на податковий кредит може бути отримано у зв'язку зі сплатою значної суми податків та зборів з доходів працівників у чітко визначених межах такого кредиту.  

Видається, що якщо платник податків знаходиться у збитковому становищі, податкові вирахування, які можуть бути перенесені у майбутні податкові періоди є більш важливими для такого платника, ніж податковий кредит, який зазвичай надається тільки у конкретному податковому періоді та може бути зарахований тільки при наявності прибутку у такому податковому періоді.

Окремим випадком надання податкових кредитів і вирахувань є здійснення діяльності з досліджень та розробок (R&D), яка заохочується державою у зв'язку з наступними факторами:

1) Складнощі у досягненні компаніями повної та швидкої "віддачі" від інвестованих у дослідження та розробки коштів. Ефективність інвестування в R&D досить важно оцінити компаніям, оскільки частина таких досліджень не досягає жодного ефекту, а частина втрачається в процесі у зв'язку з одержанням інформації іншими компаніями або навіть суспільством. 

2) Складнощі у пошуку вільних коштів (фінансування), особливо невеликими компаніями – "стартапами". Інновації часто є достатньо складним для розуміння явищем, і те, що зрозуміло винахіднику, не завжди чітко зрозуміло інвестору. Отже, винахідник потребує вільні кошти для вкладення їх у розробки та дослідження. 

Більшість країн ОЕСР та країн, що розвиваються, застосовують систему надання податкового кредиту у сумі витрат, здійснених на дослідження та розробки (наприклад, Канада, Японія, Великобританія, Франція, Норвегія, Бразилія, Китай та Індія), а інші надають кредит у сумі таких витрат, що перевищують звичайний (базовий) рівень витрат.  Як видається, для держави більш ефективним інструментом є надання кредиту на суму перевищення витрат над сумою, визначеною як звичайна, у той час як кредит на всю суму витрат на R&D є більш простим в адмініструванні, але водночас і дорожчим для держави. Варто також зазначити, що податковий кредит, який застосовується до податків та зборів з доходів фізичних осіб-працівників, доступний у Бельгії, Угорщині, Нідерландах та Іспанії [103; С.2], що є гарним прикладом стимулювання збільшення фонду оплату праці підприємствами.

Як зазначає А. М. Гринкевич, як правило, інноваційним підприємствам надається право цілком списувати поточні витрати на дослідження і розробки в тому звітному періоді, в якому вони були зроблені, при цьому законодавством багатьох країн передбачена можливість переносити збитки на минулий або майбутні податкові періоди. Цей механізм використовується, наприклад, у Франції та Німеччині [116; С.81-82]. Це є правильним механізмом, оскільки таким чином держава підтримує потенційно збиткові заходи підприємств з тим, щоб такі підприємства у подальшому стали прибутковими та "віддячили" сплатою податків.

Додаткові пільги, як правило, надаються підприємствам, які проводять спільні дослідження і розробки з університетами, та інноваційному малому бізнесу. Наприклад, у Норвегії при спільних дослідженнях з університетами встановлений вдвічі більший ліміт розміру витрат компанії на дослідницькі витрати, по відношенню до яких застосовується податковий кредит. У Великобританії компанія може повністю вирахувати з оподатковуваного прибутку не тільки внутрішні витрати на дослідницькі роботи, а й суми, рівні її внеску в спільні дослідницькі роботи або виплачені університету, або дослідницькому інституту [152; С.24, 28]. Такі рішення слід впроваджувати і в Україні.

Зниження ставки податку на прибуток може стосуватися як прибутків будь-яких платників та від будь-якої діяльності (і у такому випадку це буде податковим стимулом) або прибутків платників, які дотримуються визначених законодавством умов або здійснюють конкретні види діяльності. Деякі держави встановлюють зменшені ставки податку на окремі види інвестування; інші держави знижують податковий тягар при здійсненні господарської діяльності платниками в окремих регіонах країни; знижена ставка податку може також надаватись малим підприємствам у порівнянні з великими, що є достатньо розповсюдженим заходом у світі. 

На прикладі України, можна розглянути наступні виключення із загального правила щодо 18% ставки на прибуток підприємств. Так, до доходу суб'єктів страхової діяльності – резидентів України, отриманого згідно з договорами страхування, застосовується знижена ставка у 3% [164; Ст.136.2.1]; у період з 2013 по 2014 рік включно для суб'єктів програмної продукції діяла ставка податку на прибуток у розмірі 5% [167; П.10]; також не можна не навести ставки єдиного податку, які на дату написання цієї роботи встановлюють для юридичних осіб 3% (з ПДВ) та 5% (без ПДВ) до доходу, а для сільськогосподарських товаровиробників, у яких частка сільськогосподарського товаровиробництва за попередній податковий (звітний) рік дорівнює або перевищує 75 відсотків, ставка встановлюється у процентному відношенні залежно від категорії (типу) земель та їх розташування [164; Ст.293.3, 293.9]. Вбачається, що знижуючи ставки податків, у перших двох та в останньому випадках держава стимулює або, принаймні, стимулювала розвиток окремих галузей господарювання; у третьому же випадку справа полягає у допомозі малим підприємствам та у скасуванні адміністративного тягаря, пов'язаного з веденням бухгалтерського обліку доходів і витрат (оскільки єдиний податок сплачується з доходів, на відміну від податку на прибуток підприємств). 

 З погляду конкуренції зниження ставки податку на прибуток загалом не спричиняє несправедливого відношення до існуючих інвесторів у порівнянні з новими, оскільки інакше нові інвестори могли би і не розпочати свою діяльність. Крім того, позитивними факторами загального зниження ставки податку як податкового стимулу є легкість в адмініструванні, відсутність дискреційності, прозорість та низькі ризики для держави з точки зору використання цієї податкової пільги для уникнення / ухилення від оподаткування. Водночас, якщо зниження ставки податку здійснюється лише щодо окремих суб'єктів та/або сфер господарювання, всі перелічені позитивні аспекти зникають. Адже у такому разі податкові органи повинні достатньо ретельно вивчати, чи дотримується компанія адміністративних вимог для одержання права на застосування зниженої ставки, що тягне за собою надання дискреційних повноважень податковим органам. Існування декількох різних ставок податку на прибуток може спричинити агресивні дії платників щодо реструктуризації власності чи господарських операцій для перенесення доходів у компанії з найнижчою ставкою податку. Крім того, зниження ставки податку не обов'язково матиме своїм наслідком отримання державою більших сум податкових надходжень у майбутньому. Зазвичай, для застосування зниженої ставки необхідно виконати мінімальний набір дій або, частіше, знижена ставка застосовується автоматично. Тому на етапі оцінки державою впливу цієї податкової пільги на рівень податкових надходжень компанії або галузі загалом одержати точну інформацію щодо наявності позитивного росту таких надходжень може бути вкрай важко.

  Прискорена податкова амортизація, як видається, є ледве не "найдешевшою" податковою пільгою для держави, оскільки фактично держава не втрачає жодних податків. Прискорена амортизація дозволяє платнику швидше врахувати вартість придбаних основних засобів при розрахунку податку на прибуток, і, відповідно, ефект для платника полягає тільки в більш швидкому поверненні інвестованих коштів. Однією з форм прискореної амортизації є початкове капітальне вирахування, яке полягає в одноразовому (після включення основного засобу на баланс) врахуванні частини вартості такого засобу у податкових витратах; інша частина такого основного засобу підлягає амортизації на загальних правилах або підлягає прискореній амортизації. Важливим також залишається надання права "збитковому" платнику на врахування амортизаційних відрахувань у податкових витратах наступних періодів у повному обсязі.

Законом України "Про внесення змін до Податкового кодексу України (щодо покращення інвестиційного клімату в Україні)" [125] у Податковому кодексі України було введено прискорену амортизацію основних засобів четвертої групи (для платників податку на прибуток підприємств) з 1 січня 2017 року при одночасному виконанні наступних умов:

"а) витрати на придбання таких основних засобів понесені (нараховані) платником податків після 1 січня 2017 року;

б) основні засоби не були введені в експлуатацію та не використовувалися на території України;

в) основні засоби введені в експлуатацію в межах одного з податкових (звітних) періодів починаючи з 1 січня 2017 року до 31 грудня 2018 року;

г) основні засоби використовуються у власній господарській діяльності та не продаються або не надаються в оренду іншим особам (за виключенням платників податків, основним видом діяльності яких є послуги за надання в оренду майна)" [166; п. 43].

Видається, що зазначені положення щодо прискореної амортизації стануть ефективною податковою пільгою, що дозволить суб'єктам господарювання більш швидко повертати грошові кошти та мотивуватиме більше інвестувати у придбання основних засобів. Водночас, вказана норма не позбавлена і недоліків. Наприклад, положення цієї норми дозволяють здійснення прискореної амортизації лише в тому випадку, якщо основний засіб придбавається, а не створюється самостійно; крім того, дискримінаційними є критерій придбання основного засобу з 1 січня 2017 року – вбачається, що прискорена амортизація повинна бути розповсюджена і на основні засоби придбані (створені) до 1 січня 2017 року у межах двох років (строк прискореної амортизації)
Сприятливі умови врахування деяких витрат у складі податкових полягає в отриманні платником права на включення до витрат більшої суми, ніж суми фактично понесених платником витрат. Зазвичай, такі "екстра-витрати" дозволяються державою для стимулювання окремих дій платника, які несуть соціальну або економічну користь для держави та населення. У цілому, екстра-витрати більшою частиною схожі на податкові вирахування. У деяких країнах з метою залучення високотехнологічного бізнесу дозволяється включати до витрат більше, ніж 100% понесених витрат на R&D, тренінги персоналу [23; с.21], експорт маркетингових послуг, на дії, направлені на збільшення екологічності компаній. Наприклад, як зазначено у Технічному звіті під назвою "Effectiveness and Economic Impact of Tax Incentives in the SADC Region" "Ботсвана дозволяє включати до податкових витрат 200% витрат, понесених на спеціальні тренінги" [24; С.87]. 

Деякі країни надають спеціальні податкові пільги, направлені на реінвестування прибутку, зазвичай, або у формі податкових вирахувань з оподатковуваної бази, або шляхом надання акціонеру (власнику) відшкодування сплаченого компанією податку на прибуток у частині реінвестованого цим акціонером (власником) такого прибутку у компанію, яка отримала прибуток, або в іншу компанію групи [23; С.22]. Як приклад, можна привести податкову систему Естонської Республіки. Зокрема, податку на прибуток в загальному розумінні в Естонській Республіці не існує, а прибутки оподатковуються в момент їх розподілення. Так, податок на прибуток має сплачуватися лише на розподілені прибутки, додаткове благо, витрати та платежі, які не відносяться до господарської діяльності підприємства, подарунки, благодійні внески та представницькі витрати [121]. Таким чином, якщо підприємство продовжує використовувати отриманий прибуток у своїй господарській діяльності, підприємство не сплачує податок на прибуток.

Податкові пільги у зв'язку з фінансуванням зазвичай надаються у формі зниження ставки податку на репатріацію або звільнення від оподаткування вихідних дивідендів та процентів. Такі пільги можуть надаватися як загалом, так і щодо репатріації доходів, отриманих від здійснення окремих видів діяльності, або, наприклад, щодо дивідендів, які сплачуються резидентом тієї країни, в якій він користується податковими канікулами [23; С.22].

Стандартний механізм оподаткування прибутку передбачає стягнення податків двічі: спочатку під час одержання прибутку компанією, а потім – під час виплати цього прибутку материнській компанії у вигляді дивідендів, і часто така компанія розташована в іншій країні. Таке подвійне оподаткування може мати негативний вплив на рішення акціонерів щодо фінансування бізнесу в інших країнах. У зв'язку з цим держави активно укладають конвенції (угоди) про уникнення подвійного оподаткування, в яких домовляються про застосування зниженої ставки податку при виплаті дивідендів у країні, з якої такі дивіденди виплачуються, або навіть про скасування податку. Водночас, такі "конвенційні" пільги часто вимагають дотримання певних критеріїв материнськими компаніями. Наприклад, Конвенцією між Україною та Нідерландами (з урахуванням змін, внесених Протоколом від 13.03.2018р.) встановлена ставка податку на репатріацію у розмірі 5 відсотків, якщо фактичним власником дивідендів є компанія (інша ніж партнерство), яка володіє безпосередньо щонайменше 20% капіталу компанії, що сплачує дивіденди  [137; Ст.10]. 

Деякі держави повністю звільнили вихідні дивіденди та проценти від податків. Зокрема, звільнення від податку на репатріацію є стандартною ознакою систем оподаткування у країнах - так званих податкових гаванях. В ЄС діє Директива ЄС про материнські та дочірні компанії, відповідно до якої податки не повинні стягуватися ані при виплаті дивідендів з країни платника, ані при одержанні доходу у вигляді дивідендів у країні отримувача. Для того, щоб дане положення не використовувалося компаніями у цілях уникнення оподаткування, директива передбачає, що якщо держави вважають, що виплата дивідендів здійснюється у рамках штучно-створених структур, направлена на використання пільг директиви у незаконних цілях (наприклад, для ухилення від оподаткування в інших країнах), а створення таких структур не містить дійсних комерційних та економічних підстав, держави мають право відмовитись від надання цих пільг у таких випадках [16]. Таке положення є ефективним засобом боротьби з ухиленням від оподаткування, і має бути впроваджене в податкове законодавство України.

Існують також держави, які не оподатковують виплату дивідендів в інші держави, хоча вони і не є податковими гаванями, і не висувають жорстких вимог до материнських компаній-нерезидентів. Ці держави керуються принципом, що дохід, одержаний і оподаткований у межах однієї компанії групи, має бути вільно переданий будь-якій іншій компанії групи, оскільки всі компанії в межах однієї групи є фактично єдиним цілим. Наприклад, від оподаткування звільняється виплата дивідендів на Кіпрі, незалежно від того, в якій  країні знаходиться компанія-отримувач дивідендів [22; С.28]. 

Негативним наслідком такого звільнення може стати "подвійне не оподаткування" доходів в жодній з країн, якщо, наприклад, дивіденди виплачуються компанії з податкової гавані, або якщо країна отримувача дивідендів не оподатковує вхідні дивіденди. 

Водночас, подвійне оподаткування дивідендів призводить до пошуку інвесторами податково-ефективних шляхів виводу коштів за кордон. Часто використовується механізм відсоткового фінансування дочірньої компанії материнською. Якщо відсотки, сплачувані дочірньою компанією, відповідають правилу "витягнутої руки" (що значить, що сума відсотків відповідає звичайним або "ринковим" сумам), такий механізм вважається повністю законним; натомість, невідповідність суми відсотків правилу витягнутої руки порушує правила трансфертного ціноутворення (які діють у більшості країн світу) та вважається незаконним. 

Необхідно зазначити, що на виплату відсотків з однієї країни в іншу так само часто розповсюджуються конвенційні пільги, відповідно до яких зменшується ставка податку на репатріацію або податок загалом не стягується. Аналогічно, окремі країни світу не оподатковують репатріацію відсотків згідно з внутрішнім законодавством. 

Таким чином, видається, що зниження ставок або скасування оподаткування прибутку або доходів, що репатріюються в іншу країну, є ефективним заходом для залучення іноземних інвестицій. Водночас, важливо, щоб такі пільги не розповсюджувались на штучно створені структури, які не мають жодного комерційного чи економічного обґрунтування, крім направленості на одержання податкових пільг. Упереджувальним механізмом може стати впровадження в законодавство України положення щодо оцінки структур і транзакцій на предмет наявності економічної мети, у випадку відсутності якої податкові органи отримають право не враховувати фінансові результати таких структур чи транзакцій при розрахунку податкових наслідків.

Податкові пільги, які надаються при оподаткуванні ліцензійних платежів, також часто використовуються платниками для виведення коштів з країни, хоча основним призначенням, звичайно, є створення сприятливих умов для використання об'єктів інтелектуальної власності у країні, яка надає відповідні податкові пільги. Деякі країни, наприклад Нідерланди, Кіпр та Люксембург, створили спеціальні податкові режими, що розповсюджуються на доходи, отримані від або у зв'язку з правами інтелектуальної власності. Так, на Кіпрі до оподатковуваних доходів може включатися лише 20% доходу
, отриманих кіпрським резидентом як роялті або у зв'язку з відчуженням прав інтелектуальної власності. При цьому такий дохід зменшується на понесені витрати, а отже, ефективна ставка податку на роялті та доходи від відчуження прав інтелектуальної власності може складати близько 2,5% у порівнянні зі стандартною ставкою у 12,5% [154]. Додатково до наведеного режиму, на Кіпрі відсутній податок на репатріацію у зв'язку з виплатою роялті в інші країни [27; С.2].

Таким чином, Кіпр використовує створений пільговий режим у двох цілях: (і) залучення високотехнологічного капіталу, працівників та створення умов для розвитку інформаційно-технологічних компаній на Кіпрі; (іі) залучення фінансових інвестицій та фінансування загалом, за рахунок чого Кіпр стає нібито "хабом" (країною-посередником) між країнами власників прав інтелектуальної власності (які часто є податковими гаванями)
 та країнами, в яких використовується така інтелектуальна власність.

Враховуючи вищезазначене, різноманіття податкових пільг зумовлює необхідність вибору тієї пільги, яка завдасть найменшої шкоди державі з точки зору недоотриманих податків, буде цінною для цільової категорії платників і обмежуватиме можливість її використання в цілях ухилення від сплати податків або уникнення оподаткування іншими платниками.

Отже, розробка та впровадження податкових пільг вимагає визначення цільової групи, тобто тих компаній або доходів / витрат, на які буде розповсюджуватися пільга, та форми пільги. З урахуванням вищевикладеного аналізу можна навести такі найбільш розповсюджені форми податкових пільг, які в різні часи надавалися як в Україні, так і в зарубіжних країнах: (і) звільнення від оподаткування (податкові канікули); (ii) звільнення від / зниження експортних / імпортних податків та зборів; (iii) податкові вирахування / кредити; (iv) встановлення зниженої ставки податку для окремих доходів / видів продукції / транзакцій; (v) функціонування спеціальних економічних зон; (vi) прискорена амортизація; (vii) сприятливі умови вирахувань окремих видів витрат із податкової бази; (viii) сприятливі умови оподаткування реінвестованого прибутку; (ix) знижені ставки або звільнення від податку на репатріацію при виплаті дивідендів та процентів (пільги у зв'язку з фінансуванням); (x) сприятливе оподаткування ліцензійних платежів; (xi) зниження ставок або звільнення від ПДВ або інших податків з продажу; (xii) сприятливі умови оподаткування доходів високооплачуваних фізичних осіб-нерезидентів; (xiii) різні податкові пільги або режими, які надаються для підтримки конкретних галузей економіки або діяльності (наприклад, стимулювання сільського господарства або інновацій).

Як зазначають А. Іісон и Е. Золт, податкові пільги можуть бути широко орієнтованими, наприклад, вони можуть розповсюджуватися на всі нові інвестиції, як іноземні, так і внутрішні; або пільги можуть бути вузько направленими і розроблятися з метою стимулювання лише одної конкретної інвестиції [23; С.15]. 

Це викликає питання, чому держава повинна виділяти окремих платників або види діяльності як пріоритетні у порівнянні з іншими, та надавати їм податкові пільги. У цьому зв'язку держава повинна встановити мету податкового стимулювання та надати економічне обґрунтування щодо прогнозованих втрат держави на першочергових етапах існування податкової пільги та прогнозованого збільшення податкових надходжень, покрашення економічних / соціальних показників у державі, що стануть наслідком дії цієї податкової пільги. Ідеальним варіантом є надання податкової пільги лише щодо тих сфер діяльності, які інакше не будуть функціонувати або розвиватись. Іншими словами, податкова пільга повинна стимулювати додаткові інвестиції / витрати інвесторів, а не лише зменшувати податковий тягар інвесторам, які в будь-якому випадку здійснили би таку інвестицію або понесли би такі витрати. 

Нові податкові пільги не повинні вводитись хаотично без попереднього обговорення з бізнес-середовищем і без аналізу наслідків такої пільги. Аналогічно можна говорити і про скасування податкових пільг, оскільки раптова відміна, наприклад, податкових канікул негативно впливатиме на майбутні рішення інвесторів і на їх довіру до податкової політики такої держави. 

Аналіз ефективності податкової пільги важливий з точки зору попередження майбутніх методів використання цієї пільги у схемах з уникнення чи ухилення від оподаткування. Зокрема, можна навести наступні широко поширені методи: (і) існуючі компанії створюють нові і переводять на них свій бізнес; (ii) вітчизняні компанії створюють іноземні; (iii) використовуються різноманітні схеми, метою яких є обхід дії механізму трансфертного ціноутворення; (iv) використовуються схеми зі збільшення доходів або зменшення витрат у періоді дії податкових канікул; (v) здійснюється завищена оцінка активів для цілей застосування прискореної амортизації, одержання права на податковий кредит чи податкове вирахування, тощо; (vi) переваги експортних зон використовуються з метою постачання товарів на території країни без сплати податків; (vii) створюються та використовуються фіктивні компанії, здійснюються фіктивні операції; та інші методи. 

Можна дійти висновку, що більш низькі ставки податків або різноманітні податкові пільги можуть бути істотним фактором для стимулювання комерційної активності суб'єктів, на яких вони розповсюджуються, зокрема, привертати нові інвестиції, хоча основні ризики та прогнозований прибуток визначається платниками і з урахуванням неподаткових факторів. Для деяких інвестицій, наприклад, податкові заходи можуть схилити чашу терезів на користь такої країни, якщо неподаткові фактори схожі у декількох альтернативних країнах. Тим не менш, для окремих видів діяльності деякі податкові пільги можуть не мати жодного впливу, або у зв'язку з тим, що діяльність компанії є неприбутковою, або у зв'язку з тим, що платник податків у будь-якому випадку здійснював би такі види діяльності. Податкові пільги можуть навіть мати негативний вплив, якщо втрати державних бюджетів перевищують доходи, які були одержані у зв'язку з дією податкової пільги. 


Окрім податкових пільг, не менш важливим податковим фактором є питання адміністрування податків та звітності. Професійність співробітників податкових органів, відсутність корупції, прозорі и прості правила розрахунку податків, використання податкових пільг та звітності є одними з основних критеріїв оцінки майбутнього інвестора чи вже існуючого платника податків при прийнятті рішення щодо здійснення / продовження здійснення господарської діяльності у відповідній країні.

Підрозділ 1.3. Роль господарського права у реалізації стимулюючої функції оподаткування підприємницької діяльності

У попередніх підрозділах цієї роботи було проаналізовано вплив стимулюючої функції оподаткування на економічну діяльність суб'єктів господарювання. Виходячи зі здійсненого аналізу, ефективність стимулюючої функції може бути досягнута лише у тому випадку, якщо вона є складовою економічної політики держави та існує у взаємозв'язку з іншими заходами, зокрема, суто господарсько-правового характеру. 

На жаль, сьогоднішній стан економіки України не дозволяє зробити позитивний висновок щодо загальної ефективності стимулюючих заходів, передбачених ПКУ. Як влучно зазначає В. М. Гайворонський "неадекватність законодавства про оподаткування економічним реаліям, завданням щодо підвищення ефективності виробництва, забезпечення економічного зростання, породжує масове ухилення суб'єктів господарювання від сплати податків" [200; С.208]. Це може свідчити як про нездатність держави контролювати виконання встановлених правил поведінки учасниками правовідносин, зокрема, податкових, так і про нездатність учасників цих правовідносин виконувати встановлені державою правила як занадто обтяжливі і такі, що можуть призвести до ускладнення або навіть припинення їхньої діяльності. Зазвичай, обидва фактори існують поряд, що дозволяє платникам податків оцінювати ризик обвинувачення в ухиленні від сплати податків як незначний у порівнянні з економією в сумах податкових платежів. "Ця несумісна з ідеями правової держави законотворчість примушує суб’єктів господарювання вставати на злочинні схеми ухилення від сплати податків, що є неприпустимим" [168; С.319].

О.І. Соскін доходить логічного висновку, що "призначення податкової системи, яка є відображенням і органічною складовою економічної моделі розвитку країни, полягає не лише у збиранні податків та забезпеченні доходної частини бюджету для виконання державою своїх функцій, а й у сприянні досягненню стратегічної мети розвитку національної економіки" [191; С.7]. Стратегічною економічною метою, як вбачається, має бути загальне покращення економічної ситуації, що практично неможливо без допомоги держави через податкові заходи стимулюючого характеру. 

У сучасних умовах швидкість змін положень ПКУ, зокрема, введення у дію та скасування окремих податкових стимулів та пільг, не дозволяє бізнесу відчути наявність стабільних прозорих умов для здійснення господарської діяльності та отримати впевненість, що такі умови існуватимуть і надалі. На цю проблему звертає увагу і О.П. Подцерковний, вказуючи, що "у результаті загальна нестабільність господарського та податкового законодавства негативно відбивається на системі функціонування грошових відносин господарського характеру, зокрема, на відсутності довгострокового кредитування виробництва, високих відсоткових ставках за кредитами, обмеженості інвестицій у новації" [168; С.83]. Щорічне внесення значної кількості важливих змін до ПКУ вже стає новорічною традицією в Україні, а враховуючи той факт, що повна остаточна редакція цих змін ніколи достеменно не відома ані бізнесу, ані населенню аж до дати набрання чинності, нова редакція ПКУ стає новорічним сюрпризом. Втім, не можна сказати, що ПКУ в існуючій редакції є актом, позбавленим недоліків. "Удосконалення податкового законодавства з метою розширення і захисту прав платників податків, встановлення оптимального переліку об'єктів оподаткування і ставок податків, а також спрощення їх нарахування" [200; С.204], продовжують залишатись нагальною потребою в Україні.

Виникає логічне запитання, чому активна законодавча робота і відповідний масив щорічних змін до ПКУ не призводить до позитивних зрушень в економіці України. Як вбачається, відповідь на це запитання полягає у тому, що норми та інститути податкового права розглядаються законотворцем у відриві від інших норм та інститутів, зокрема, господарського права. 

Адже як вірно зазначав В. К. Мамутов, "існує…важлива проблема - забезпечення взаємодії правових норм, інститутів, галузей законодавства і кодексів. І думати треба не стільки про розмежування, скільки про забезпечення взаємодії, зокрема, тих положень різних законодавчих актів, які входять в систему правового забезпечення економіки" [145; С.71].

ПКУ "повинен бути документом, який створює єдине поле діяльності для суб'єктів господарювання та встановлює взаємну відповідальність як бізнесу, який повинен працювати, отримувати прибуток, своєчасно та у повному обсязі сплачувати податки, так і органів державної податкової служби, які своїми діями повинні демонструвати, що податкова система є не засобом фіскального впливу на бізнес заради наповнення бюджету, а ефективним інструментом для розвитку підприємницької діяльності, укріплення конкурентоздатності національної економіки" [129; С.22]. Важливо додати, що положення ПКУ повинні ефективно взаємодіяти з іншими положеннями законодавства. Адже, будь-які найпрозоріші норми ПКУ стануть неефективними, якщо нівелюються положеннями інших галузей законодавства, норми та інститути яких не гармонізовані з цими нормами та інститутами ПКУ.

З цього випливає важливість з'ясування місця норм та інститутів податкового законодавства у загальному масиві національного законодавства України. На думку В.М. Гайворонського "більш перспективним виглядає підхід до законодавства про оподаткування як до одного з інститутів (або підгалузей) господарського законодавства, що використовує конструкцію двостороннього господарського зобов'язання і що націлене на використання податкових пільг у якості інструменту стимулювання тих чи інших видів господарської діяльності…" [200; С.209].

О. Р. Зельдіна доходить висновку, що "податкові правовідносини виникають на підставі законодавства, мають організаційно-майновий характер, один з суб'єктів права наділений спеціальною господарською компетенцією (орган державної податкової служби), а також крім зобов'язань має право вимагати та контролювати сплату податків суб'єктом господарювання" [129; С.93]. 

На підтримку наведеної позиції вчених вказує і значна кількість норм у ГКУ, регулюючих податкові правовідносини в Україні додатково до норм у ПКУ.

Так, відповідно до статті 10 ГКУ одним з основних напрямків економічної політики держави є податкова політика, "спрямована на забезпечення економічно обґрунтованого податкового навантаження на суб'єктів господарювання, стимулювання суспільно необхідної економічної діяльності суб'єктів, а також дотримання принципу соціальної справедливості та конституційних гарантій прав громадян при оподаткуванні їх доходів" [115; Ст.10].

У підрозділі 1.1 цієї роботи вже було проаналізовано підстави та особливості стимулювання господарської діяльності, зокрема, через надання податкових пільг та здійснення інших заходів на підвищення ефективності податкової політики. Водночас, не завжди легко та загалом можливо перевірити ефективність тих чи інших податкових стимулів, адже позитивний чи негативний ефект окремих стимулів може проявлятися з часом. Це ж стосується і податкової політики у цілому, ефективність якої може бути досить суперечливим явищем, враховуючи різні критерії оцінки.

Окрему увагу в цьому контексті слід приділити принципам регулювання, що випливають з господарсько-правового та податкового законодавства

Відповідно до частини 1 статті 17 ГКУ "система оподаткування в Україні, податки і збори встановлюються виключно законами України. Система оподаткування будується за принципами економічної доцільності, соціальної справедливості, поєднання інтересів суспільства, держави, територіальних громад, суб'єктів господарювання та громадян". У частині 2 цієї статті ГКУ визначає, що закони, які регулюють оподаткування суб'єктів господарювання, повинні передбачати: "оптимальне поєднання фіскальної та стимулюючої функцій оподаткування; стабільність (незмінність) протягом кількох років загальних правил оподаткування; усунення подвійного оподаткування; узгодженість з податковими системами інших країн". Частини 3 та 4 цієї статті ГКУ додатково вказують на необхідність встановлення граничних розмірів податків та зборів, що можуть стягуватися з суб'єкта господарювання, а також важливість забезпечення недискримінації шляхом надання податкових та інших пільг окремим суб'єктам господарювання [115; Ст.17]. Таким чином, ГКУ встановлює певні загальні засади формування та існування системи оподаткування, які будуть проаналізовані більш детально нижче.

Все це орієнтує на важливу роль господарського права в ефективному функціонуванні податкової політики. Адже, як вірно зазначає О. П. Подцерковний, "конкретизація загальної вимоги щодо формування правового господарського порядку знаходить втілення в загальних принципах господарювання" [168; С.82]. Крім того, загальні принципи господарювання впливають також і на належне функціонування системи оподаткування. У зв'язку з цим О. П. Подцерковний доходить висновку, що позитивні зрушення у напрямку досягнення загальної стабільності господарського та податкового законодавств (одним з наслідків чого є покращення економічної ситуації загалом) "можна очікувати лише тоді, коли податкова система, що існує винятково в юридичній формі, буде пристосована до економічного змісту сучасних господарських відносин" [168; С.119].

Маючи на меті закріплення принципу стримань і противаг у відносинах між платниками податків і державою, більшість з положень статті 17 ГКУ, на жаль, існують лише на папері та не виконуються. Важко сказати напевно, чи керувались розробники тих чи інших норм ПКУ зазначеними принципами. Адже не секрет, що українське податкове законодавство переважно виконує фіскальну функцію. Це дозволяє отримати певну кількість податкових надходжень відразу, але майже не створює можливостей для розвитку на перспективу. Іншими словами, принцип оптимального поєднання фіскальної та стимулюючої функцій оподаткування якщо і діє, то лише у вигляді надання податкових пільг певним категоріям платників (часто шляхом звільнення від сплати окремих податків або оподаткування за ставкою 0%), які зазвичай є великими підприємствами тієї чи іншої галузі економіки. 

Як підкреслював академік В.К. Мамутов, «фіскальна функція оподаткування не повинна, як це, на жаль, спостерігається в нашій практиці, превалювати над стимулюючою. В системі оподаткування, що забезпечує стимулювання розвитку суспільного виробництва, повинні домінувати норми господарсько-правового характеру» [147; С.24].

Норми ГКУ, створюючи реальні можливості для ефективного впливу на соціально-економічні процеси в Україні, нівелюються багатьма положеннями ПКУ. Це зумовлює необхідність внесення постійних поправок у ПКУ, часто таких, що суперечать одна одній, що створює можливість для «лазівок» та використання різних «схем» для уникнення сплати податків. Цей стан, звичайно, не можна назвати стимулюванням підприємницької діяльності. 

Отже, необхідно приділити максимум уваги гармонізації Господарського і Податкового кодексів. Здійснений аналіз демонструє, що у своїй більшості, принципи оподаткування, закріплені у ГКУ та ПКУ, мають аналогічне призначення. Так, принцип оптимального поєднання фіскальної та стимулюючої функції оподаткування знайшов своє відображення у пп.4.1.5 і п.4.4 ст. 4 Податкового кодексу, де цей принцип визначений у вигляді принципу фіскальної достатності і можливості встановлення та скасування пільг платникам податків. ПКУ робить акцент саме на фіскальному аспекті податкового законодавства як можливості встановлення податків та зборів з урахуванням необхідності досягнення збалансованості витрат бюджету з його надходженнями. Одночасно, встановлення пільг – це лише можливість Верховної Ради України та інших повноважних органів. «Зміст Податкового кодексу має бути гармонізований із положеннями Господарського кодексу. Односторонньо-фіскальний підхід і недостатня увага до правових проблем оподаткування негативно впливають на вирішення багатьох питань» [144; С.15].

Гармонізація Господарського і Податкового кодексів передбачає не тільки вдосконалення окремих положень ПКУ, але й впровадження змін до ГКУ, про що йдеться далі. Так, станом на сьогодні ведеться масштабна кампанія щодо підтримки спрощення відкриття та ведення бізнесу суб’єктами малого підприємництва. У цьому контексті, достатньо прогресивною є ідея звільнення від необхідності реєстрації підприємницької діяльності фізичних осіб з невеликим доходом від такої діяльності, наприклад, до 1 прожиткового мінімуму на місяць. Такі фізичні особи, зазвичай, здійснюють діяльність із торгівлі самостійно виробленими чи вирощеними товарами, або товарами широкого вжитку (крім підакцизних), та не застосовують найману працю. Видається, що ця ініціатива буде позитивно сприйнята фізичними особами, на яких вона спрямована, та які доволі часто не орієнтуються у процедурі реєстрації та питаннях оподаткування, а також отримують незначні доходи та/чи займаються підприємницькою діяльністю не на постійній основі, а час від часу (наприклад, у зв'язку із сезонним характером роботи, тощо). Тобто, достатньо обґрунтованим є встановлення додаткових адміністративних вимог (щодо реєстрації, отримання дозволів) тільки для тих осіб, що вже спробували себе у якості підприємця, отримують дохід вище мінімального і мають певну освіченість у питаннях ведення бізнесу. 

Ця ініціатива може бути «віддзеркалена» у ПКУ шляхом встановлення окремих норм щодо оподаткування доходів фізичних осіб  - не підприємців, отриманих від здійснення певних видів підприємницької діяльності, та не застосування штрафних санкцій за відсутність реєстрації підприємницької діяльності при не перевищенні встановленого рівня мінімального доходу.

Принцип стабільності (незмінності) протягом кількох років загальних правил оподаткування у сучасній Україні є надважливим для формування позитивного дружнього інвестиційного клімату, розвитку та належного функціонування економіки, підвищення довіри бізнесу та громадян до влади. Адже стабільність податкової системи прямо впливає на впевненість і готовність бізнесу інвестувати.

Відповідно до пункту 4.1.9 статті 4 ПКУ принцип стабільності передбачає, що "зміни до будь-яких елементів податків та зборів не можуть вноситися пізніш як за шість місяців до початку нового бюджетного періоду, в якому будуть діяти нові правила та ставки. Податки та збори, їх ставки, а також податкові пільги не можуть змінюватися протягом бюджетного року". Але принци стабільності має трактуватися ширше.

Сьогоднішня політична ситуація в Україні не дозволяє стверджувати про наявність єдиного стабільного погляду на напрямки розвитку України, зокрема, у частині податкової системи. Зміна влади обов'язково призводить до зміни податкової політики та ідей щодо функціонування податкової системи загалом, і щодо порядку оподаткування окремих груп платників податків та індустрій. Зокрема, у липні 2020 року Президент України зареєстрував проект Закону України "Про внесення змін до розділу ХХ "Перехідні положення" Податкового кодексу України щодо особливостей оподаткування суб'єктів господарювання, які реалізують інвестиційні проекти зі значними інвестиціями". Цим законопроектом суб'єкт законодавчої ініціативи запропонував звільняти від сплати податку на прибуток підприємств, плати за землю та ПДВ окремих суб'єктів або їх операції (залежно від об'єкту оподаткування), що здійснюються у межах реалізації проектів із значними інвестиціями. У разі прийняття законопроекту будуть надані значні переваги іноземним інвесторам у порівнянні з вітчизняними.

Як зазначає О.О. Молдован "очевидно, що і практика постійного розширення податкових пільг, яка закономірно призводить до їх скасування, і постійні декларації органів влади щодо доцільності їх ліквідації підривають довіру до держави з боку інвесторів і знижують їх бажання розвивати бізнес в Україні" [149; С.119]. Одним з останніх показових у цьому сенсі прикладів є зниження ставки єдиного соціального внеску (який сплачується роботодавцем) з (в залежності від класу професійного ризику, від 36,76% до 49,70%) до 22% та скасування єдиного соціального внеску, який утримувався за рахунок працівника, починаючи з 1 січня 2016 року [123]. Основною метою зниження ставок ЄСВ було виведення заробітних плат з "тіні" та збільшення надходжень з податку на доходи фізичних осіб за рахунок цього. Втім, оцінити ефективність даного податкового стимулу на момент написання цієї роботи не вдалося. Наприклад, колишня голова Комітету з питань податкової та митної політики Н. П. Южаніна в одному з своїх інтерв'ю у травні 2016 року заявила, що "реальний ефект від зниження ЄСВ буде тільки в третьому-четвертому кварталі 2016 року, і то лише за умови, коли не буде заяв про повернення підвищеного розміру ЄСВ – бізнес повинен усвідомити стабільність рішень держави" [130]. Водночас, колишній міністр соціальної політики України П. В. Розенко озвучив думку, що за відсутності виходу бізнесу з тіні, підвищення заробітних плат та створення нових робочих місць "рано чи пізно виникне питання щодо підвищення ставки єдиного соціального внеску" [148].

Зрозуміло, що український бізнес загалом ставиться до заяв та дій органів державної влади з недовірою, а подібні заяви можуть значно зменшити і без того невисокі шанси досягнення запланованого ефекту від зниження ставок ЄСВ.

Необхідність забезпечення стабільності податкового законодавства декларується на різних рівнях влади, але на практиці не завжди дотримується. На час написання цієї роботи концепції та погляди державних органів змінювались так стрімко, що було досить складно наводити конкретні приклади пропозицій щодо змін ПКУ, оскільки такі пропозиції швидко втрачали актуальність і на їх зміну надходили нові. 

Наприклад, ще у травні 2016 року колишній прем'єр-міністр України В. Б. Гройсман відстоював позицію, що майбутні зміни до ПКУ, що мали бути прийняті у кінці 2016 року, повинні були стати останніми на декілька років, у зв'язку з чим планувалося ввести мораторій на внесення змін до ПКУ [117]. Водночас, вже у жовтні цього ж року, концепція влади значно змінилась. Національна рада реформ затвердила введення податку на виведений капітал замість діючого у 2016 році податку на прибуток підприємств, що повинно було повністю змінити правила прямого оподаткування суб'єктів господарювання, які отримують доходи та/або прибуток в Україні. Це рішення, зі слів колишньої голови Комітету Верховної ради України з питань податкової та митної політики Н. П. Южаніної, було підтримано, зокрема, Президентом України П.О. Порошенко [110].

За період з дати набрання чинності до теперішнього часу ПКУ змінювався майже 150 разів. З них зміни, внесені законами України № 71-VIII від 28.12.2014р. [124], № 72-VIII від 28.12.2014р. [122] та № 909-VIII від 24.12.2015р. [123], приймалися буквально "під ялинку", що не давало суб'єктам господарювання можливості підготуватися до нових правил оподаткування, що, у свою чергу, ще більше мотивувало бізнес уникати дотримання правил оподаткування. 

Стабільність податкової системи не означає, що податки, пільги та правила оподаткування повинні встановлюватися раз і назавжди. Навпаки, економічні умови постійно змінюються, а податкова система повинна відповідати новим умовам та відображати характер суспільного устрою у державі. Зрозуміло, що існує об'єктивна необхідність змінювати застарілі правила та умови оподаткування, які вже не виконують ті функції, які виконували у минулому. Але такі зміни повинні бути обґрунтованими та прогнозованими у бік стимулювання – як з точки зору економічної складової, так і з точки зору направленості, – законодавцю необхідно чітко розуміти чи стане наслідком нових правил оподаткування надання додаткових податкових стимулів суб'єктам господарювання, або нові правила мають на меті покращення адміністрування чи боротьбу з ухиленням від сплати податків. 

Отже, зміни податкових правил повинні мати під собою міцну основу. Не можна просто скасовувати окремі правила оподаткування лише тому, що вони були прийняті попереднім складом парламенту і не відповідають поглядам нового складу парламенту на розвиток держави. Необхідно змінювати не все підряд, а тільки ті норми, які вже не відповідають існуючим економічним реаліям, або ті, які виявилися не корисними (наприклад, не забезпечили очікуваний рівень збільшення надходжень з податку на прибуток підприємств). Нераціональна необґрунтована зміна правил не сприятиме лояльності з боку бізнесу, а навпаки може призвести до ще більшої тінізації економіки. Важко не погодитися з І. Е. Замойським, що "необхідно не тільки впроваджувати податкові норми, але й гарантувати їх неухильне та правильне проведення у життя" [128; С.7].

Принцип усунення подвійного оподаткування, передбачений частиною 2 статті 17 ГКУ, знайшов свій розвиток у статтях 13 та 103 ПКУ, які визначають порядок усунення подвійного оподаткування та застосування правил стосовно повного або часткового звільнення від оподаткування доходів нерезидентів із джерелом їх походження з України.

Відповідно до листа Державної податкової служби України від 04.02.2020 р. № 1852/7/99-00-09-02-02-07 станом на 01 січня 2020 року Україна є стороною 75 чинних угод про уникнення подвійного оподаткування [141]. Ці угоди встановлюють правила оподаткування окремих видів доходів та розподіляють права держав-сторін відповідних угод на стягнення податків. Угоди про уникнення подвійного оподаткування зазвичай також визначають низку правил, направлених на боротьбу з ухиленням від оподаткування, щодо врегулювання спорів між державами-сторонами угод, а також щодо обміну податковою інформацією між цими державами. 

Такі угоди мають надважливе значення для розвитку економічних зв'язків між державами-сторонами, вони створюють додаткові стимули для інвестування в економіку цих держав, дозволяють бізнесу уникнути подвійного (або навіть потрійного) оподаткування доходів. Таким чином, з одного боку держава добровільно обмежує себе у праві стягувати податки з окремих доходів; з іншого боку, держава захищає своїх резидентів та інвесторів шляхом встановлення прозорих і справедливих правил оподаткування. 

Але існують й інші фактори. Бізнес (особливо великий) вже довгий час використовує такі угоди для побудови схем і механізмів уникнення оподаткування шляхом реєстрації компаній у найбільш вигідних з точки зору оподаткування юрисдикціях та проведення фіктивних / позбавлених економічного сенсу операцій через такі компанії. У зв'язку з цим останні роки ОЕСР та інші спеціалізовані організації займаються розробленням заходів, які повинні виключити можливість зловживань шляхом використання угод про уникнення оподаткування ("treaty-shopping", з англ.).

Питання розробки та імплементації заходів, що дозволять обмежити чи виключити зловживання положеннями угод про уникнення оподаткування та іншими джерелами податкових правил, а також приєднання України до таких заходів зумовлене не тільки економічними факторами, але й прямо закріплене у принципі узгодженості з податковими системами інших країн, що передбачений частиною 2 статті 17 ГКУ.

Законом України "Про внесення змін до Податкового кодексу України щодо покращення інвестиційного клімату в Україні" було зобов'язано Кабінет міністрів України до 1 липня 2017 року розробити і внести до Верховної Ради України проект закону щодо запровадження податку на виведений капітал [125]. Цей податок передбачає повне звільнення від оподаткування прибутку підприємства, який реінвестується у господарську діяльність і не розподіляється між учасниками. Іншими словами, підприємство вільне від сплати податку на прибуток підприємств аж до тих пір, коли прибуток фактично виводиться з підприємства шляхом виплати дивідендів або прирівняних до них платежів. Видається, що заміна податку на прибуток підприємств податком на виведений капітал є однозначно прогресивним заходом, який свідчить про розуміння бізнесом і державними органами впливу економічної складової на розвиток податкових норм та правил.

На сьогоднішній день податок на виведений капітал діє в Естонській Республіці [156], а з 1 січня 2018 року - у Грузії [26]. Цей податок має дозволити та однозначно мотивуватиме українські підприємства збільшувати обсяги виробництва, модернізувати матеріально-технічно базу та пришвидшить розвиток української економіки. Водночас, відсутність достатніх економічних досліджень можливого впливу податку на виведений капітал на рівень податкових надходжень в Україні може стати причиною суттєвого збільшення дефіциту бюджету у частині податкових зборів у порівнянні з сумами збору податку на прибуток підприємств, принаймні у перші роки. При цьому основна мета – реінвестування прибутку у розвиток бізнесу може бути не досягнута швидко, оскільки бізнес, розуміючи нестабільність податкового законодавства України та можливу зміну "правил гри", може накопичувати капітал на банківських рахунках. Президент України В.О. Зеленський також неодноразово висловлював свою підтримку ідеї введення податку на виведений капітал в України, зокрема у липні 2020 року. [186] Втім, на час написання цієї роботи перспективи цього податку залишаються примарними. 

Повертаючись до співвідношення норм ПКУ та ГКУ важливо зупинитися на такому засобі державного регулювання господарської діяльності як надання інвестиційних, податкових та інших видів пільг відповідно до статті 12 ГКУ. У розвиток цієї статті положення господарського законодавства містять низку правил та обмежень щодо конкуренції та дискримінації.

· Зокрема, статтею 26 ГКУ встановлений перелік випадків, коли рішення або дії органів державної влади та органів місцевого самоврядування, що спрямовані на обмеження конкуренції чи можуть мати наслідком такі обмеження, визнаються обґрунтованими.[115; Ст.26].

Положення ГКУ також містять заборону на дискримінацію суб'єктів господарювання органами влади, зокрема, шляхом "надання окремим підприємцям податкових та інших пільг, які ставлять їх у привілейоване становище щодо інших суб'єктів господарювання, що призводить до монополізації ринку певного товару" [115; Ст.31].

Із врахуванням наведених статей ГКУ можна зробити наступні висновки:

· надання податкових пільг визнається одним із засобів державного регулювання господарської діяльності;

· надання податкових пільг може призводити до обмеження конкуренції, але існує перелік випадків, коли таке обмеження дозволяється. Водночас, виходячи з переліку, наведеного у статті 26 ГКУ, окрім спеціальних випадків, загалом надання / отримання податкових пільг, що призводять до обмеження конкуренції, не підпадає під визначені виключення. 

· у будь-якому випадку забороняється надання окремим суб'єктам господарювання податкових пільг, якщо це призводить до монополізації певного ринку. При цьому такі суб'єкти господарювання повинні мати привилійоване становище, тобто інші суб'єкти господарювання не повинні мати доступ до таких податкових пільг.

Враховуючи результати аналізу, викладені у підрозділі 1.1 цієї роботи щодо розрізнення термінів податковий стимул
 та податкова пільга
, видається, що наведені норми ГКУ стосуються саме податкових пільг. Водночас, можуть бути випадки, коли держава помилково трактує податкові пільги як податкові стимули, і вважає, що преференціальні умови направлені на всіх платників податків. У такому випадку, такі податкові стимули (які насправді є податковими пільгами) повинні також аналізуватися з урахуванням наведених норм ГКУ. 

Отже, виходячи з вищенаведеної інформації можна дійти висновків щодо однозначної взаємопов'язаності положень ГКУ та ПКУ, а також про важливий вплив господарського права на податкове право. Господарське право як системоутворююча галузь права регулює економічні відносини між суб'єктами господарювання, а вже виходячи з таких відносин виникає підґрунтя для встановлення податкових пільг. Господарське законодавство визначає основні принципи функціонування системи оподаткування в Україні, беручи за основу потреби економіки та бізнесу; податкове законодавство вже формує систему оподаткування виходячи з таких загальних принципів, але екстраполює їх на податкові відносини, враховуючи їх особливості. 

Важливе значення належного функціонування системи оподаткування (з урахуванням її стабільності, прозорості, економічної доцільності, не дискримінаційності, тощо) полягає у тому, що оподаткування є одним з основних критеріїв оцінки можливості та доцільності здійснення ефективної господарської діяльності у країні. Для нерезидента це означає вибір чи інвестувати в економіку такої країни; для резидента України вибір полягає у тому чи сплачувати податки або працювати у "тіні". Саме тому, система оподаткування повинна перш за все враховувати інтереси платників податків і суспільства, а вже потім виконувати фіскальну функцію. Неприпустимим є внесення змін до податкового законодавства (як то підвищення ставок податків або скасування податкових пільг) лише з тієї причини, що державному бюджету не вистачає певної суми грошових коштів на наступний рік. Адже стабільність податкового законодавства є одним з найважливіших критеріїв довіри з боку бізнесу та громадян до держави. Аналогічне значення мають й інші принципи, сформульовані у статті 17 ГКУ.

Значного реформування потребують механізми прийняття рішення про надання окремої податкової пільги, оцінки ефективності та можливості зміни / скасування податкової пільги у зв'язку з недосягненням поставлених завдань. Не підлягає сумніву, що податкові пільги, які є неефективними (не досягають поставлених завдань; використовуються отримувачами не за призначенням; призводять до значних бюджетних втрат у тому числі непрямих, навіть попри виконання поставлених завдань; здійснюють антиконкурентний вплив на економічні відносини) підлягають зміні або скасуванню, однак з урахуванням основоположних принципів господарського та податкового законодавств, тобто із забезпеченням балансу між потребами держави та закономірними очікуваними інтересами суб'єктів господарювання.

Враховуючи вищевикладене, подальша уніфікація податкового законодавства із господарським очікувано дозволить:

· створити сприятливі умови оподаткування для залучення іноземних інвесторів;

· створити сприятливі умови для детінізації економіки;

· скоротити непрямі витрати бюджету, пов'язані з негативною дією антиконкурентних норм;

· гармонізувати українське законодавство до законодавства ЄС у частині надання державної допомоги, що відповідає зобов'язанням та цілям України;

· зрештою, підвищить темп економічного зростання України.

Підрозділ 1.4. Правове закріплення податкових стимулів і пільг як засобів податкового стимулювання підприємницької діяльності в Україні

У підрозділі 1.1 розділу 1 цієї роботи вже було здійснено аналіз переваг та недоліків надання податкових пільг як окремого виду податкового стимулу, а також були сформульовані основні принципи, дотримання яких повинно забезпечувати ефективність податкових пільг.

Водночас, розмежування понять податковий стимул і податкова пільга, а також режим їх правового закріплення потребують подальшого аналізу та визначення у цій роботі.

Податковий стимул як засіб податкового стимулювання підприємницької діяльності є поняттям ширшим, ніж податкова пільга; фактично, податкова пільга є різновидом податкового стимулу, оскільки застосовна до більш вузького кола суб'єктів підприємницької діяльності та має свої особливості стосовно моніторингу та контролю зі сторони держави, а також стосовно прав та обов'язків користувача податкової пільги. 

Правова природа податкової пільги базується на правових перевагах таких особливих правил оподаткування, які розширюють права окремих платників податків або зменшують обсяг їх передбачених законодавством обов'язків. Такі переваги можуть встановлюватися як для платників, які в силу окремих соціально-економічних причин потребують додаткового захисту зі сторони держави, так і для платників, яких держава стимулює до здійснення певних видів підприємницької діяльності з огляду на подальше одержання державою фіскальних, економічних або соціальних переваг від такого стимулювання [139; С.8].

Загальною і спільною метою податкового стимулу та податкової пільги є зниження податкового навантаження на платників податків, однак механізми їх надання різняться. Податкова пільга контролюється державними органами, аналізується її ефективність та втрати бюджету від її надання. Зокрема, в Україні обов'язок суб'єктів господарювання – користувачів податкових пільг вести облік та щоквартально звітувати про обсяг отриманих податкових пільг та суми несплачених податків та зборів у зв'язку з користуванням цими податковими пільгами передбачений підпунктом 16.1.6 пункту 16.1 статті 16, пунктом 30.6 статті 30 ПКУ та Постановою Кабінету міністрів України №1233 від 27.12.2010р. [170] Між тим, податкові стимули загалом не потребують окремого обліку платниками податків.

Крім того, користування податковою пільгою є саме правом, а не обов'язком платника податків, якщо інше прямо не передбачено ПКУ. Платник податків має право відмовитися від податкової пільги, і це не буде підставою для притягнення такого платника до відповідальності. Водночас, податкові стимули є обов'язковими для застосування всіма платниками податків, оскільки вони є частиною загальних обов'язкових правил оподаткування; відмова від застосування податкових стимулів є протизаконною і (у випадку розширення прав платника податків) може призвести до притягнення до відповідальності за порушення податкового законодавства або (у випадку розширення обов'язків платника податків) може призвести до неврахування для цілей оподаткування відповідних дій платника усупереч податковому стимулу.

Отже, податкова пільга як особливий вид податкового стимулу є виключенням із загальних правил оподаткування, має здебільшого оперативний (тактичний) характер та полягає у праві платника податків діяти відповідним чином, що контролюється державою (з точки зору користування податковою пільгою), але відмова від податкової пільги за загальним правилом не є правопорушенням. Податковий стимул у цілому є загальним правилом оподаткування, має довгостроковий (стратегічний) характер [132; С.118] та полягає в обов'язку платника податків діяти відповідним чином, що також контролюється державою, але у контексті невиконання, що (невиконання) може призводити до відповідальності такого платника. Водночас, не всі вчені розділяють дані поняття.

Наприклад Н.І.Хімічева зазначає, що податкова пільга – це "повне або часткове звільнення від сплати податків будь-яких категорій платників податків" [199; С. 53]. М.П.Кучерявенко підкреслює, що податкова пільга – це "звільнення платника податків від нарахування і сплати податків або сплата ним податків в меншому розмірі за наявності підстав, зазначених законодавством України" [140; С.65]. П.Т.Гега підтверджує, що "податкова пільга – це часткове або повне звільнення фізичних та юридичних осіб від податків" [114; С. 24]. На думку В.Гурєєва, податкова пільга – це "встановлена законом складова частина системи оподаткування, що забезпечує фінансово-економічне стимулювання підприємницької діяльності платника податків шляхом полегшення тягарю податкових зобов’язань" [118, С. 16]. О.Підлісна визначає податку пільгу як "законодавчо закріплений перелік умов, за наявності яких платник податку зменшує податкові зобов’язання" [159, С. 8].

Інші вчені, навпаки, розглядають податкову пільгу окремо від податкового стимулу. Організація економічного співробітництва і розвитку у своєму звіті визначила податкову пільгу як "положення податкового кодексу або інших кодексів, що пропонують пільговий режим оподаткування для окремих видів діяльності протягом певного часу, наприклад, виробничі проти невиробничих галузей, деякі організовані форми підприємницької діяльності проти інших (у т.ч. зареєстровані проти незареєстрованих)" [92]. Аналогічно, А.Іісон і Е.Золт, говорячи про особливий вид податкового стимулу – податкову пільгу, - визначають її як "ті особливі винятки, вилучення або відрахування, які надають спеціальні податкові кредити, пільгові податкові ставки чи відстрочку податкових зобов'язань" [23; С. 3]. Хоча, як було проаналізовано у попередніх підрозділах роботи, перелік можливих податкових пільг є набагато ширшим. 

Отже, необхідно розрізняти стимулюючі заходи, направлені на усіх платників податків, і заходи, направлені на надання певних податкових преференцій окремим платникам. Як вірно вказують Ю.Б.Іванов і О.С.Віннікова [162; С.22] "також більшість визначень не враховують того, що пільга – це виняток з правил, який не може стосуватися усіх платників податків. Пільга – це надання будь-кому переваг, часткове звільнення від виконання встановлених правил, обов’язків або полегшення умов їх виконання" [108]. Пільга – привілей, відступлення від загальних правил на користь окремих осіб або соціальних груп [195]. Тобто якщо такий привілей надається усім платникам податків, то вважати його податковою пільгою некоректно. У такому випадку це не пільга, а загальні правила оподаткування" [131, с. 359].

Схожого висновку доходить і А.М.Соколовська, яка визначає податкову пільгу через такі ознаки як "відхилення від нормативних вимог оподаткування…", "виняток, регламентований податковим законодавством…", "перевага, котра надається окремим платникам податків або їх групам…"
, і розглядає податкову пільгу окремо від нормативних вимог оподаткування. При цьому однією з ознак нормативних вимог оподаткування, на думку А.М. Соколовської, є "вбудований у конструкцію податку обов'язковий елемент механізму оподаткування" [190, с. 45]. Не зважаючи на те, що нормативні вимоги оподаткування (як їх визначає А.М. Соколовська) є поняттям ширшим, аніж податковий стимул (за ознакою мети встановлення), загальні висновки аналогічні, як і при порівнянні податкової пільги з податковим стимулом.

Отже слід погодитися із позицією окремих вчених, що основними критеріями для виділення податкової пільги як особливого виду податкового стимулу є направленість дії та наявність примусу до застосування: податковий стимул загалом розповсюджується на всіх платників податків та на всі види діяльності, а також є обов'язковим до застосування; податкова пільга є відхиленням або винятком із загальних правил оподаткування, розповсюджується лише на окрему групу платників податків та/або види діяльності, і за звичайним правилом її застосування не забезпечується державним примусом (окрім застосування умовних пільг не за призначенням або всупереч умовам чи цілям їх надання). 

Важливо також з'ясувати, чи є відмінності між податковим стимулом і податковою пільгою з точки зору їх застосовності до окремих елементів податку, оскільки серед вчених є різні думки на цей рахунок. Так, Н. О. Шевельова та Т. Д. Братко, наприклад, розглядаючи застосовність податкових пільг до таких елементів податку як строк сплати та порядок обчислення податку, зазначають, що відстрочка або розстрочка уплати податку та інвестиційний податковий кредит не є різновидами податкових пільг [201].

Однак, з таким твердженням не можна погодитися. Наприклад, ПКУ (п. 7.1 ст. 7) встановлює наступні елементи податку: "платники податку; об'єкт оподаткування; база оподаткування; ставка податку; порядок обчислення податку; податковий період; строк та порядок сплати податку; строк та порядок подання звітності про обчислення і сплату податку". При цьому ПКУ (п. 7.2 ст. 7) визначає, що "під час встановлення податку можуть передбачатися податкові пільги та порядок їх застосування" [164; Ст.7].

Видається, що словосполучення "встановлення податку" означає не тільки первинне визначення будь-якого з елементів податку, але і подальшу їх зміну. Отже, ПКУ передбачає, що податкова пільга може змінювати будь-який з елементів податку, з чим необхідно погодитися. Так, наприклад, збільшення податкового періоду для окремих платників податків (наприклад, виробників с/г продукції) у порівнянні з іншими платниками є саме податковою пільгою, оскільки є винятком із загальних правил оподаткуванням, є зміною елементу відповідного податку для с/г виробників, а також є заходом, що полегшує податковий тягар для цих платників податків, адже дозволяє довше використовувати обігові кошти, що інакше були би сплачені до бюджету як податкові зобов'язання. 

Інший приклад – встановлення спеціальних інвестиційних кредитів, що дозволяють зменшувати податкові зобов'язанні платника, наприклад, у зв'язку зі значними витратами платника податку на здійснення спеціальних досліджень, які є соціально важливими для держави. Таким чином інвестиційний кредит змінює порядок обчислення податку (як один з елементів цього податку) та є винятком із загального правила, яким платник має право не скористатися; цим інвестиційний кредит відрізняється від податкового кредиту, наприклад, який є загальною умовою розрахунку податкових зобов'язань з ПДВ і, відповідно, загальним правилом оподаткування.

Можна також розглянути відмінності між податковим стимулом і податковою пільгою на наступному прикладі. Загальне зниження ставки податку на прибуток підприємств у рамках податкової конкуренції з іншими державами, забезпечення інвестиційної привабливості країни, полегшення податкового тягаря з метою спонукання суб'єктів підприємницької діяльності до інвестування вивільнених грошових коштів (але без обов'язку здійснення такого інвестування) у розвиток бізнесу є податковим стимулом, оскільки нова зменшена ставка податку стає загальним правилом оподаткування для всіх платників податку на прибуток підприємств. Водночас, податковою пільгою буде встановлення ставки 0% для суб'єктів підприємницької діяльності, які забезпечують визначений державою рівень середньої заробітної плати протягом певної кількості років, визначену кількість працівників, та за умови, що основною діяльністю таких платників є діяльність у сфері виготовлення та продажу продукції у сфері ІТ; у разі невиконання встановлених умови діяльності такий суб'єкт підприємницької діяльності повинен сплачувати податок на прибуток підприємств за загальною ставкою.

Правове закріплення податкових стимулів і пільг здійснюється на двох рівнях: податкові закони та підзаконні акти з питань оподаткування. В Україні ПКУ (п. 4.4 ст. 4) прямо визначає, що "установлення і скасування податків та зборів, а також пільг їх платникам здійснюються Верховною радою України, Верховною радою АР Крим та місцевими радами у межах їх повноважень" [164; Ст.4]. Пунктом 30.5 статті 30 ПКУ додатково зазначено, що "податкові пільги, порядок та підстави їх надання встановлюються ПКУ, рішеннями Верховної ради АР Крим та місцевих рад у межах їх повноважень" [164; Ст.30]. При цьому ПКУ (пп. 12.3.7 п. 12.3 ст. 12) конкретизує, що місцевим радам не дозволяється "встановлювати індивідуальні пільгові ставки місцевих податків та зборів для окремих юридичних осіб та фізичних осіб - підприємців і фізичних осіб або звільняти їх від сплати таких податків та зборів" [164; Ст.12].

Фактично це означає наступне: встановлення податкових стимулів і пільг здійснюється на рівні ПКУ, в якому визначаються підстави для їх надання, отримувачі (користувачі) та елементи податку, до яких застосовуються такі стимули та пільги. Між тим, місцеві ради можуть мати певні повноваження (що повинні бути чітко визначені ПКУ) в наданні податкових стимулів і пільг на місцевому рівні щодо місцевих податків і зборів, але при цьому пільгові ставки таких податків і зборів (або звільнення від їх сплати) не можуть встановлюватися для окремих платників податків. Наведене обмеження не достатньо чітко сформульоване ПКУ; вбачається, що будь-яка податкова пільга (яка за своєю правовою природою є виключенням із загального правила, що розповсюджується на окремих осіб або груп осіб), виходячи з діючої норми підпункту 12.3.7 пункту 12.3 статті 12 ПКУ, може бути визнана такою, що суперечить вказаному обмеженню повноважень місцевих рад. Це може бути підставою для оскарження надання податкової пільги у зв'язку з перевищенням місцевою радою своїх повноважень. У зв'язку з цим видається доцільним внести зміни у підпункт 12.3.7 пункту 12.3 статті 12 ПКУ та сформулювати його наступним чином: 

"12.3.7. Сільським, селищним, міським радам та радам об’єднаних територіальних громад, що створені згідно із законом та перспективним планом формування територій громад, заборонено надавати податкові пільги щодо місцевих податків та зборів окремим юридичним особам та фізичним особам - підприємцям і фізичним особам або звільняти їх від сплати таких податків та зборів, окрім як у межах їх повноважень, згідно з умовами та на підставах, визначених цим Кодексом." Це положення дозволить врегулювати порядок встановлення податкових пільг місцевими радами.

Дворівнева структура правового закріплення податкових пільг не означає, що положення підзаконних актів можуть будь-яким чином змінювати положення ПКУ, якими передбачено відповідний податковий стимул або пільгу. У підзаконних актах має бути встановлений механізм функціонування податкової пільги, мають роз'яснюватися підстави та/або документи для її застосування, права та обов'язки платника податків. Натомість, в Україні часто органи влади зловживають своїми повноваженнями, протиправно розширюючи або звужуючи дію податкової пільги, тобто фактично приймаючи рішення, які є прерогативою законодавця. 

Наприклад, пунктом 38 підрозділу 2 розділу ХХ ПКУ встановлена податкова пільга, що передбачає звільнення від оподаткування ПДВ операцій з ввезення на митну територію України, першого постачання на митній території України та деякі інші операції з постачання окремих лікарських засобів та медичних виробів. При цьому частиною 7 цього пункту передбачено, що порядок ввезення, постачання і цільового використання лікарських засобів, медичних виробів, що звільняються від оподаткування податком на додану вартість, визначається Кабінетом міністрів України [165; П.38].

Таблиця 1.2

Порівняльна таблиця спірних положень ПКУ і порядку, затвердженого Кабінетом міністрів України на виконання цих положень ПКУ

	№
	Положення пункту 38 підрозділу 2 розділу ХХ ПКУ
	Положення Порядку ввезення, постачання і цільового використання лікарських засобів, медичних виробів, що звільняються від оподаткування податком на додану вартість

	Відмінності, що звужують дію податкової пільги

	1
	"Звільнення від оподаткування податком на додану вартість…застосовується, якщо ввезення та/або постачання здійснюється на підставі договорів із спеціалізованими організаціями…укладених на виконання угод між центральним органом виконавчої влади України…та відповідною спеціалізованою організацією, що здійснює закупівлі…"
	"Цей Порядок визначає особливості ввезення, постачання і цільового використання лікарських засобів, медичних виробів, що звільняються від оподаткування податком на додану вартість, які закуповуються на підставі угод (договорів) із спеціалізованими організаціями, що здійснюють закупівлі…укладених між МОЗ та відповідною спеціалізованою організацією, що здійснює закупівлі…"
	ПКУ передбачає, що звільнення від оподаткування ПДВ відбувається на підставі договорів, укладених спеціалізованою організацією з постачальником / виробником; ці договори, в свою чергу, повинні бути укладені на підставі угод між МОЗ України та такою спеціалізованою організацією;

Порядок Кабінету міністрів України передбачає, що звільнення від оподаткування ПДВ відбувається на підставі угод (договорів) між МОЗ України та спеціалізовано організацією.

Порядок Кабінету міністрів України неправомірно звужує перелік документів, які є підставою для отримання податкової пільги; фактично створюється ситуація, при якій ввезення лікарських засобів та медичних виробів на митну територію України може бути заблоковано, оскільки договір між спеціалізованою організацією та постачальником не буде прийнятий митними органами як підстава для звільнення від оподаткування ПДВ.

	2
	"38…звільняються від оподаткування податком на додану вартість:

…

…

операції з постачання (передачі) лікарських засобів та медичних виробів…у системі охорони здоров’я від центрального органу виконавчої влади України…та/або від державних підприємств…до кінцевого споживача (пацієнта)…"
	"7. Постачання на митній території України лікарських засобів, медичних виробів здійснюється…на виконання відповідних угод (договорів).

8. У відповідній угоді (договорі) обов’язково зазначається…у разі подальшого постачання таких лікарських засобів, медичних виробів закладам охорони здоров’я іншим постачальником - його реквізити.
	ПКУ передбачає звільнення від оподаткування ПДВ операцій з постачання лікарських засобів та медичних виробів за переліком від МОЗ України та/або від державних підприємств, що підпорядковані МОЗ України. Дана податкова пільга є безумовною.

Порядок Кабінету міністрів України передбачає, що вказана податкова пільга надається лише у тому випадку, якщо реквізити конкретного постачальника будуть вказані в угоді (договорі) між МОЗ України та спеціалізованою організацією.

Порядок Кабінету міністрів України неправомірно звужує перелік суб'єктів, які мають право на застосування цієї податкової пільги, встановлюючи додаткову вимогу про зазначення їх реквізитів в угоді (договорі) між МОЗ України та спеціалізованою організацією. Такі вимоги є неоправданими, оскільки постачання лікарських засобів та медичних виробів закладам охорони здоров’я може здійснюватися МОЗ України або підпорядкованими йому державними підприємствами, і реквізити фактичного постачальника можуть бути невідомі МОЗ України та спеціалізованій організації при укладенні угоди (договору).


Таким чином, як вбачається з наведеного прикладу, передбачена законодавцем податкова пільга була неправомірно звужена Кабінетом міністрів України шляхом встановлення додаткових вимог, що не можуть бути розцінені як частина механізму або порядку надання податкової пільги, оскільки фактично направлені на звуження складу користувачів податкової пільги. 

Важливо, щоб законодавець не делегував свої виключні повноваження щодо встановлення та/або зміни податкових стимулів і пільг іншим державним або місцевим органам. Стосовно податкових пільг, відповідно до вищенаведених положень ПКУ, ВР АРК та місцеві ради можуть мати окремі повноваження (але виключно у межах, чітко визначених ПКУ); однак, ці органи не можуть бути наділені повноваженнями щодо зміни / уточнення / скасування податкових пільг, встановлених ВРУ, оскільки це фактично означало би делегування ВРУ своїх повноважень із зміни чи скасування норм закону (ПКУ), що суперечило би нормам Конституції про виключні повноваження ВРУ. 

Між тим видається, що податкові стимули, які є частиною обов'язкових правил оподаткування, можуть встановлюватися, змінюватися та скасовуватися виключно ВРУ; інші органи влади можуть мати лише повноваження щодо конкретизації механізму та порядку застосування податкових стимулів, а також встановлювати податкові стимули, які застосовуються до місцевих податків і зборів (але виключно у межах, чітко визначених ПКУ - виходячи з положень ст. 143 Конституції України та п. 4.4 ст. 4 ПКУ). Це випливає, зокрема, із положень Конституції України, адже відповідно до ст. 92 "виключно законами України визначаються система оподаткування; податки і збори" (а як було встановлено вище, податковий стимул є частиною одного або декількох елементів податку), а відповідно до ст. 67 "кожен зобов'язаний сплачувати податки і збори в порядку і розмірах, встановлених законом" [138; Ст.67, 92].

Необхідно також враховувати висновки КСУ, наведені у рішенні № 15-рп/2009 від 23.06.2009р. у справі № 1-21/2009. Зокрема, КСУ зазначав, що "відповідно до конституційних положень право встановлювати (скасовувати) загальнодержавні податки і збори…належить до законодавчих повноважень Верховної Ради України. Це виключне повноваження передбачає і право парламенту визначати всі елементи правового механізму регулювання податків і зборів (обов'язкових платежів), у тому числі податкову ставку (розмір податку на одиницю оподаткування) та строки справляння податку" [181; П.5].
Таким чином, законодавець повинен встановлювати податкові стимули та пільги самостійно, а у випадках прямо визначених ПКУ – надавати право на встановлення податкових пільг іншим органам. При цьому, законодавець не повинен делегувати свої виключні повноваження таким органам (наприклад, шляхом надання права місцевим радам змінювати (на місцевому рівні) встановлені у ПКУ правила справляння місцевих податків і зборів).

З урахуванням вищенаведених висновків щодо спільного та різного у правовій природі податкового стимулу та пільги видається за необхідне проаналізувати положення ПКУ на відповідність цим висновкам.

ПКУ (у пункті 30.1 статті 30) визначає податкову пільгу як "передбачене податковим та митним законодавством звільнення платника податків від обов'язку щодо нарахування та сплати податку та збору, сплата ним податку та збору в меншому розмірі за наявності підстав, визначених пунктом 30.2 цієї статті" [164; Ст.30]. Як вже було зазначено вище, особливістю податкової пільги у порівнянні з податковим стимулом є те, що будь-яке звільнення або інша зміна одного чи декількох елементів податку відбувається як виняток лише для окремих платників податків, які (або діяльність яких) відповідають чітко встановленим критеріям. Окрім цього, податкова пільга існує не тільки у вигляді звільнення від обов'язку нарахування та сплати, або сплати податку та збору у меншому розмірі. Зміна будь-якого з елементів податку може свідчити про існування податкової пільги за умови відповідності критеріям (відхилення від загальних правил, направленість на окремих платників податків, наявність полегшення "податкового тягаря"), що детально описані вище. Таким чином, виглядає недоцільним встановлювати у визначенні податкової пільги вичерпний перелік форм її втілення, а також визначати вичерпний перелік таких форм у пункті 30.9 статті 30 ПКУ.

У визначенні податкової пільги міститься посилання на пункт 30.2 статті 30 ПКУ, в якому передбачені підстави для надання податкової пільги, а саме: "особливості, що характеризують певну групу платників податків, вид їх діяльності, об'єкт оподаткування або характер та суспільне значення здійснюваних ними витрат". Видається, що цьому переліку підстав бракує правової визначеності, оскільки характер та суспільне значення витрат платника податку-потенційного користувача податкової пільги є лише однією з підстав, що не враховує належним чином інтереси держави.

Н. О. Шевельова та Т. Д. Братко зазначають, що "податкові пільги можуть одночасно виконувати і стимулюючу, і компенсаторну функції" [201]. До схожого висновку доходять автори навчального посібника "Податковий менеджмент", які зазначають, що "за характером цілей податкової політики держави податкові пільги підрозділяються на дві групи: соціальні й економічні" [132]. Важливо також враховувати, що часто єдиною метою надання податкової пільги може бути фіскальна мета, а саме – подальше збільшення податкових надходжень до бюджету. Також, фіскальна, економічна та соціальна функції можуть існувати як спільно, так і окремо.

Таким чином, видається за доцільне встановити приблизний перелік підстав для надання податкової пільги у пункті 30.2 статті 30 ПКУ, але при цьому передбачити, що повинна існувати фіскальна, економічна або соціальна мета надання такої пільги. Іншими словами, вид діяльності платника податків не може бути підставою для отримання податкової пільги, якщо у наслідок її введення не прогнозується отримання державою зворотної користі. Це повинне зменшити зловживання наданням податкових пільг окремим секторам бізнесу, якщо це відбувається без відповідного обґрунтування фіскальної, економічної або соціальної корисності для держави.

Відповідно до пункту 30.6 статті 30 ПКУ "суми податку та збору, не сплачені суб'єктом господарювання до бюджету у зв'язку з отриманням податкових пільг, обліковуються таким суб'єктом - платником податків. Облік зазначених коштів ведеться в порядку, визначеному Кабінетом Міністрів України" [164; Ст.30]. Виходячи з диспозиції цієї норми, держава контролює користування лише тими податковими пільгами, які призводять до втрат бюджету у зв'язку з недоотриманням сум податків та зборів. Між тим, податкова пільга не обов'язково полягає у зниженні або скасуванні податкових зобов'язань платника податків. Як було визначено вище, податкова пільга може також виникати у зв'язку зі зміною таких елементів податку як податковий період; строк та порядок сплати податку; строк та порядок подання звітності про обчислення і сплату податку. Вказані преференції не призводять до зниження або скасування сум податкових зобов'язань; водночас, вони тим чи іншим чином полегшують "податковий тягар" платника податків, наприклад, залишаючи йому для використання обігові кошти на строк, довший ніж для інших платників.

Держава повинна контролювати ефективність таких податкових пільг; і якщо подання звітності про користування податковими пільгами є необхідним "злом" на сьогодні (причиною є, як видається, неспроможність держави самостійно контролювати користувачів та форми податкових пільг), контроль їх ефективності повинен здійснюватися щодо всіх форм податкових пільг.

Стосовно Порядку обліку сум податків та зборів, не сплачених  суб'єктом господарювання до бюджету у зв'язку з отриманням податкових пільг, незрозумілим є призначення пункту 8, відповідно до якого "податкові пільги визначаються за операціями з постачання товарів та/або послуг, що є об'єктами обкладення податком на додану вартість і відповідно до Податкового кодексу України та міжнародних договорів України, ратифікованих Верховною Радою України, звільнені від оподаткування або оподатковуються за нульовою ставкою, а також тих, до яких застосовані спеціальні режими оподаткування в галузі сільського господарства" [170; П.8]. Оскільки облік податкових пільг, фактично, здійснюється та повинен здійснюватися щодо всіх випадків надання та користування податковими пільгами (а не тільки щодо пільг з ПДВ та щодо спеціальних режимів оподаткування в галузі сільського господарства) рекомендується виключити пункт 8 з Порядку обліку сум податків та зборів, не сплачених  суб'єктом господарювання до бюджету у зв'язку з отриманням податкових пільг.

Відповідно до пункту 30.7 статті 30 ПКУ "контролюючі органи складають зведену інформацію про суми податкових пільг юридичних осіб та фізичних осіб - підприємців та визначають втрати доходів бюджету внаслідок надання податкових пільг" [164; Ст.30]. Станом на 01.04.2017р. діяли Довідник №82/1 податкових пільг, що є втратами доходів бюджету, та Довідник №82/2 інших податкових пільг.

Видається, що завдяки недостатньо чіткому визначенню податкової пільги та підстав для її надання (відповідно до пунктів 30.1 і 30.2 статті 30 ПКУ), а також у зв'язку з відсутністю законодавчого розмежування понять "податковий стимул" і "податкова пільга" вказані довідники податкових пільг містять положення, що насправді не є податковими пільгами, але є загальними правилами оподаткування стимулюючого характеру (тобто, податковими стимулами). Окрім невиправданого додаткового адміністративного навантаження на платників податків, які повинні звітувати з приводу начебто користування податковими пільгами, вказана ситуація може мати негативні наслідки і в частині відмови платником податків у користуванні такою "податковою пільгою", виходячи з загального правила, передбаченого підпунктом 17.1.4 пункту 17.1 статті 17 і пунктом 30.4 статті 30 ПКУ. Також це впливає на помилковість даних контролю держави за наданими податковими пільгами. Оскільки обсяг цієї роботи не дозволяє навести повний перелік положень, наведених у довідниках податкових пільг, але які, як вбачається, не є податковими пільгами, нижче наведені лише декілька прикладів.

Так, у Довіднику №8 2/2 інших податкових пільг передбачена наступна податкова пільга (код пільги 11020301): "Фінансовий результат до оподаткування зменшується: на суму від'ємного значення об'єкта оподаткування минулих податкових (звітних) років. Положення зазначеного пункту застосовуються з урахуванням пункту 3 підрозділу 4 розділу XX "Перехідні положення" цього Кодексу" [119]. Оскільки зменшення фінансового результату на суму від'ємного значення об'єкту оподаткування минулих податкових (звітних) періодів є податковою різницею, загальним правилом оподаткування, застосовним до всіх платників податків, які здійснюють коригування фінансового результату до оподаткування на податкові різниці, та які облікують від'ємне значення об'єкта оподаткування податком на прибуток підприємств за минулі податкові періоди, ця норма не є податковою пільгою; але оскільки метою даної норми є полегшення фіскального навантаження на платників податку на прибуток підприємств шляхом надання дозволу на врахування збитків минулих періодів, ця норма є податковим стимулом. 

У Довіднику №82/2 також міститься наступне положення (код пільги 14060394): "за нульовою ставкою оподатковуються операції з вивезення товарів за межі митної території України  у митному режимі експорту". [119] Вбачається, що некоректно відносити оподаткування експортних операцій за ставкою нуль відсотків до податкової пільги. Дана ставка ПДВ є спеціальною ставкою для експортних операцій, що застосовується до всіх експортерів. Сутність нульової ставки ПДВ для операцій з вивезення товарів за межі митної території України полягає у тому, щоб звільнити українських експортерів від додаткового податкового навантаження, що стало би їх невідшкодованими витратами, оскільки за своєю правовою природою ПДВ є податком на споживання і фактичним платником цього податку, який несе фінансове навантаження, є споживач. Оскільки товари на митній території України не споживаються, то логічним і доцільним є не стягнення ПДВ на операції з експорту. Таким чином, некоректним є віднесення нульової ставки ПДВ, застосовної до експорту товарів та/або послуг за межі митної території України, до податкової пільги.

Вищенаведені довідники податкових пільг містять ще багато положень, які є досить спірними з точки зору їх визнання податковими пільгами. У зв'язку з цим, а також враховуючи висновки щодо правових ознак податкового стимулу та податкової пільги, можна дійти наступного.

Податковий стимул є загальним правилом оподаткування, що застосовується до будь-якого елементу податку, має здебільшого довгостроковий характер, розповсюджується на всіх платників податків та на всі види діяльності, а також є обов'язковим до застосування, що забезпечується державним примусом. Застосування податкового стимулу не обов'язково призводить до прямої фіскальної, економічної або соціальної користі для держави.

Податкова пільга є виключенням, винятком із загальних правил оподаткування, що застосовується до будь-якого елементу податку, має здебільшого тимчасовий характер, розповсюджується на окремих платників податків або їх групи, за загальним правилом не є обов'язковою для застосування і не забезпечується державним примусом. Застосування податкової пільги повинне призводити до отримання державою фіскальної та/або економічної, та/або соціальної користі, що обов'язково контролюється державою.

На підставі вищенаведеного, доцільно внести зміни до статті 30 ПКУ (дивіться Додаток 1).
РОЗДІЛ 2

ОСОБЛИВОСТІ НАДАННЯ ПОДАТКОВИХ ПІЛЬГ У РОЗРІЗІ ЗАКОНОДАВСТВА УКРАЇНИ ПРО ДЕРЖАВНУ ДОПОМОГУ І ПРАКТИКИ АМКУ

Підрозділ 2.1. Правове закріплення державної допомоги в Україні у контексті податкового стимулювання

У розділі 1 роботи було визначено відмінності між податковим стимулом та податковою пільгою: податковий стимул, на відміну від податкової пільги, є загальним засобом податкового стимулювання, що застосовується до усіх платників податків без виключення; сутність податкової пільги полягає у тому, що пільга є виключенням із загального правила, дія якої розповсюджується лише на певних платників податків або на певні їх групи.

Ці та інші висновки розділу 1 цієї роботи мають особливе значення при застосуванні законодавства про державну допомогу (надалі – "державна допомога"). Адже, як вірно зазначає Н. Бугаєнко "державна допомога суб’єктам господарювання є особливою формою втручання органів державної влади в економіку з метою стимулювання певної господарської діяльності" [109; С.14]. Це актуалізує подальше дослідження механізму надання державної допомоги, контролю зі сторони уповноважених органів, особливостей скасування дискримінуючих положень законодавства, можливостей для відшкодування незаконної державної допомоги у формі податкових пільг.

Другою причиною актуальності дослідження законодавства про державну допомогу у розрізі надання податкових пільг є введення у дію низки спеціальних нормативно-правових актів в Україні, найважливішим з яких є Закон України "Про державну допомогу суб'єктам господарювання" (надалі – "Закон 1555-VII"), відповідно до ст. 4 якого державна допомога може існувати, зокрема, у формі "надання податкових пільг , відстрочення або розстрочення сплати податків, зборів чи інших обов’язкових платежів".

Важливим є і аналіз практики застосування вказаного законодавства зі сторони АМКУ як уповноваженого органу. [126; ст. 8] Окрім того, як буде зазначено нижче, діюче законодавство про державну допомогу має низку недоліків, що ускладнюють завдання АМКУ при розгляді справ про визнання податкових пільг державною допомогою.

У цьому контексті надзвичайну важливість мають зобов'язання України про розробку та імплементацію законодавства про державну допомогу, що визначені в Угоді про асоціацію. Так, відповідно до ст. 267 Угоди, окрім прийняття національного законодавства про державну допомогу та створення уповноваженого органу (який, зокрема, повинен мати повноваження "дозволяти схеми державної допомоги та індивідуальні випадки надання допомоги…а також вимагати повернення державної допомоги, яка була надана незаконно"), Україна повинна забезпечити, щоб будь-яка нова допомога, яка надається в Україні, відповідала положенням статей 262 та 264 Угоди протягом одного року з дати створення такого органу (протягом одного року з дня набрання чинності Законом "Про державну допомогу суб'єктам господарювання", яким АМКУ визначений уповноваженим органом, тобто з 2 серпня 2017 року).

Ч. 2 ст. 267 Угоди встановлює зобов'язання України протягом п’яти років з дати набрання чинності Угоди створити повний реєстр схем державної допомоги, яка надавалася до визначення АМКУ як уповноваженого органу, та привести ці схеми допомоги у відповідність до критеріїв, визначених у ст. 262, 264 Угоди, протягом строку не більше, ніж сім років з дати набрання чинності Угодою. Ст. 264 Угоди визначено зобов'язання України при застосуванні законодавства про державну допомогу використовувати як джерела тлумачення критерії, що випливають із застосування статей 106, 107 та 93 ДФЄС, зокрема відповідну судову практику СЄС, а також відповідне вторинне законодавство, рамкові положення, керівні принципи та інші чинні адміністративні акти ЄС. Таким чином, важливо здійснити аналіз законодавства про державну допомогу на рівні ЄС, судову практику СЄС, висновки та рекомендації ЄК (так зване "м'яке право"), наукову доктрину. Завданням цього розділу роботи є, зокрема, визначення критеріїв, якими ЄК та СЄС керуються при розгляді справ про кваліфікацію податкових пільг як державної допомоги.

Ч. 1 ст. 262 Угоди встановлено, що "будь-яка допомога, надана Україною або країнами-членами ЄС з використанням державних ресурсів, що спотворює або загрожує спотворити конкуренцію шляхом надання переваг окремим підприємствам або виробництву окремих товарів, є несумісною з належним функціонуванням цієї Угоди в тій мірі, в якій вона може впливати на торгівлю між Сторонами".

Таким чином, із врахуванням завдань, визначених Концепцією реформування системи державної допомоги суб'єктам господарювання [183], а також зобов'язань України, взятих на себе у рамках Угоди про асоціацію [196; Ст.262-267], та Угоди СОТ про субсидії та компенсаційні заходи [197], ВРУ прийняла Закон України "Про державну допомогу суб'єктам господарювання", , та яким визначаються основні форми державної допомоги, їх допустимість, уповноважений орган, порядок інформування про надання державної допомоги, розгляду справ та скасування незаконної державної допомоги [126]. Одночасно із вказаним законом набрав чинності Порядок розгляду справ про державну допомогу суб'єктам господарювання [182].

Важливо зазначити, що до прийняття спеціального законодавства про державну допомогу, ГКУ вже містив низку положень у статтях 25, 26, 31. Положення ст. 31 були проаналізовані у попередньому розділі роботи, а ст. 26 у редакції Закону 1555-VII лише містить посилання на спеціальне законодавство у сфері державної допомоги. Ч. 2 ст. 25 ГКУ містить заборону органам державної влади і органам місцевого самоврядування, що регулюють відносини у сфері господарювання, "приймати акти або вчиняти дії, що визначають привілейоване становище суб'єктів господарювання тієї чи іншої форми власності, або ставлять у нерівне становище окремі категорії суб'єктів господарювання чи іншим способом порушують правила конкуренції". Водночас, до прийняття спеціального законодавства про державну допомогу, була відсутня практика оскарження та/або визнання податкових пільг державною допомогою.

У наукових дослідженнях з питань державної допомоги наведено різні визначення державної допомоги. Так, Т.В. Некрасова відзначає, що державною допомогою суб’єктам господарювання є сукупність фінансових, організаційних або правових засобів, що надаються суб’єктам господарювання спеціально уповноваженими органами державної влади або місцевого самоврядування з метою досягнення відповідних економічних та соціальних цілей, а також забезпечення сталого розвитку економічної та/або соціальної сфери [153; с. 4].

Інше визначення державної допомоги суб’єктам господарювання, розроблене з урахуванням ознак, що встановлені в законодавстві ЄС, пропонує О.Е. Ліллямяе: державна допомога суб’єктам господарювання – це надання ресурсів держави суб’єктам господарювання, створюючи певні переваги, яких вони не змогли б досягти за ринкових умов та які можуть спотворювати або загрожувати спотворенням економічної конкуренції [142; с.4]. Близьким до останнього є визначення, наведене у статті 1 Закону № 1555-VII: «державна допомога суб’єктам господарювання - підтримка у будь-якій формі суб’єктів господарювання за рахунок ресурсів держави чи місцевих ресурсів, що спотворює або загрожує спотворенням економічної конкуренції, створюючи переваги для виробництва окремих видів товарів чи провадження окремих видів господарської діяльності».

З урахуванням наведених визначень можна виділити обов'язкові критерії для визначення державної допомоги за законодавством України. Державна допомога існує при одночасному дотриманні всіх наступних критеріїв:

1) державна допомога – це підтримка. Важливим є тлумачення поняття "підтримка" через яке визначається державна допомога, та виявлення спільного та різного у поняттях "допомога" та "підтримка". У положеннях ГКУ поняття "підтримка" та "допомога" використовуються одночасно. Так, наприклад, у ст. 16 ГКУ йдеться про застосування державної підтримки суб'єктів господарювання. Відповідно до ст. 48 ГКУ державна підтримка підприємництва полягає, зокрема, у наданні підприємцям "інших видів допомоги". Водночас стаття 26 ГКУ встановлює, що надання державної допомоги суб'єктам господарювання визначається спеціальним законодавством. Поняття "підтримка" використовується і в інших нормативно-правових актах, зокрема, у Законах України "Про державну підтримку сільського господарства України", "Про розвиток та державну підтримку малого і середнього підприємництва в Україні". Чи значить це, що поняття "підтримка" та "допомога" є синонімами?

Д.В. Лічак, наприклад, робить висновок, що ці поняття не є тотожними. На її думку, державна підтримка – це "сукупність економічних, організаційних та правових механізмів, завдяки яким суб’єктам господарювання надається державою через інфраструктуру підтримки суб’єктів господарювання необхідне сприяння фінансового, організаційного, інформаційного та матеріально-технічного характеру з метою створення умов для формування і розвитку суб’єктів господарювання у різних галузях народного господарства". Підтримка є "тим механізмом, який стимулює суб’єктів господарювання до раціональної та економічно обґрунтованої господарської діяльності, спрямовує розвиток підприємництва на основі конкуренції"  [143; С. 407, 410].

Як вірно зазначає Я. Петруненко, "обидва поняття – "допомога" та "підтримка" – переважно визначаються через категорії "сприяння" та "захист", а також одне через інше ("допомога" через поняття "підтримка" і навпаки)". На цій підставі автор доходить висновку, що "повністю ототожнювати досліджувані поняття не доцільно, оскільки вони відрізняються за окремими елементами свого змісту, однак, говорячи про державну допомогу та підтримку, слід визнати їх певну змістову подібність" [157; С. 113].

Доречною є позиція Г.Л. Знаменського, який зазначає у монографії "Правові основи державної підтримки бізнесу", що надійним критерієм розмежування понять "державна допомо​га" і "державна підтримка", як і в багатьох інших випадках дії правових норм, є цілі, переслідувані державою під час подібних впливів на економіч​ні процеси. Так, мета державної підтримки бізнесу полягає у розвитку тих напрямів економічного роз​витку, які необхідні державі і суспільству, тобто по​силення зацікавленості суб’єктів господарювання в ефективній діяльності, в пріоритетних галузях со​ціально-економічного розвитку. Державна допомо​га навпаки застосовується у виняткових випадках, коли підприємства опиняються в дуже складних економічних ситуаціях і метою застосування є ком​пенсація втрат внаслідок господарській діяльності [172, С. 31]. Але, як вірно зазначає О.Е. Колосова, з цими положеннями можна по​годитись частково, оскільки "наявність однієї мети як критерію для визначення того чи іншого правового терміну є недостатньою…на визначення правового зміс​ту державної допомоги впливають такі фактори, як наслідки її надання, тобто ступінь спотворення кон​куренції, кола суб’єктів, на яке вона поширюється, та форми, яку набуває під час її надання" [136; С.8].

Таким чином, потребує подальшого врегулювання концептуальне співвідношення понять "державна підтримка" та "державна допомога". Викликає сумніви вірність підходу щодо визначення державної допомоги через поняття "державна підтримка". Водночас, оскільки, як видається, державна допомога є окремою формою державної підтримки, ці два поняття співвідносяться аналогічно як і поняття "податкова пільга" та "податковий стимул" (особливе та загальне). Основним критерієм для розмежування досліджуваних понять є селективність або, по-іншому, вибірковість (ця ознака буде детально розглянута у наступних підрозділах цієї роботи).

2) існування державної підтримки за рахунок ресурсів держави чи місцевих ресурсів. Так, п. 6 ст. 1 Закону 1555-VII встановлено, що надавачами державної допомоги є "органи влади, органи місцевого самоврядування, органи адміністративно-господарського управління та контролю, а також юридичні особи, що діють від їх імені, уповноважені розпоряджатися ресурсами держави чи місцевими ресурсами і ініціюють та/або надають державну допомогу". Викликає певні зауваження словосполучення "ініціюють та надають державну допомогу". Зокрема, у випадку податкових пільг, що визначаються ПКУ, не зрозумілим є, який орган визначається надавачем – Кабмін чи ВРУ? Оскільки часто ініціатором законопроекту у сфері справляння податків та зборів виступає саме Кабмін. Водночас, ВРУ є єдиним державним органом із повноваженнями щодо прийняття законів України. Це питання має важливе значення, оскільки саме надавач державної допомоги є тим органом, з яким АМКУ здійснює передбачені Законом 1555-VII процедури при розгляді справ стосовно державної допомоги. Водночас, граматичне тлумачення вказаного положення Закону 1555-VII дозволяє дійти висновку, що словосполучення "і ініціюють та/або надають державну допомогу" відноситься лише до юридичних осіб як надавачів державної допомоги. Таким чином, потребує вдосконалення та деталізації перелік надавачів державної допомоги, щоб у подальшому не виникало проблем з визначенням відповідального суб'єкта.

3) існування державної підтримки у будь-якій формі. Зокрема, з урахуванням положень статті 4 Закону 1555-VII державна допомога може існувати у формі "надання податкових пільг , відстрочення або розстрочення сплати податків, зборів чи інших обов’язкових платежів". У цьому аспекті можна дійти наступних висновків. По-перше, державна допомога може існувати у формі податкової пільги, а не податкового стимулу. Іншими словами, державна допомога – це завжди виняток із загальних правил оподаткування. По-друге, формулювання "надання податкових пільг, відстрочення або розстрочення сплати податків, зборів чи інших обов’язкових платежів" не є достатньо коректним. З урахуванням висновків, викладених у розділі 1 роботи, доцільним є скорочення формулювання до "надання податкових пільг", оскільки податкова пільга – це зміна будь-якого з елементів податку (а елементи податку вже включають строк та порядок сплати податку).

Недостатньо коректно сформульоване положення п.у 1 ст. 4 Закону 1555-VII, а саме: "1. Державна допомога полягає у передачі ресурсів держави чи місцевих ресурсів окремим суб’єктам господарювання, а також у втратах доходів відповідних бюджетів". Як вбачається, дане положення невиправдано звужує можливі форми надання державної допомоги. Адже, державна допомога може бути як позитивною, так і негативною. Позитивна державна допомога полягає у наявності наміру надавача державної допомоги надати пряму чи непряму підтримку суб'єкту, внаслідок чого такий суб'єкт отримує певні переваги. У випадку негативної державної допомоги, надавач допомоги не має наміру підтримати жодного суб'єкта – навпаки завданням надавача допомоги є позбавлення певних переваг або посилення відповідальності певного суб'єкта чи групи суб'єктів (наприклад, позбавлення права на податкову пільгу), унаслідок чого інший суб'єкт чи група суб'єктів фактично отримують переваги.

Окрім цього, деякі форми надання державної допомоги не спричиняють передачу ресурсів держави чи місцевих ресурсів та втрати доходів бюджетів. Зокрема, у випадку негативної державної допомоги існують обґрунтовані сумніви, що скорочення податкових пільг або підвищення податкового тягаря для певних суб'єктів передбачає передачу відповідних ресурсів або відповідні втрати бюджету. Адже, навпаки, у наслідок впровадження таких змін потенційно буде отримано більше доходів бюджетів, ніж до впровадження. Наприклад, унаслідок введення податкової різниці, що впроваджує збільшення фінансового результату платника податку на прибуток підприємств на суму витрат по нарахуванню роялті у повному обсязі, якщо роялті нараховані на користь нерезидента щодо об’єктів, права інтелектуальної власності щодо яких вперше виникли у резидента України [164; пп. 140.5.7], непрямі переваги отримали нерезиденти, які володіють об'єктами, права інтелектуальної власності щодо яких вперше виникли у нерезидента України, а також платники податку на прибуток підприємств, які сплачують роялті на користь резидентів України. Якщо би таке положення ПКУ було визнане державної допомогою, навряд чи можна говорити, що внаслідок його впровадження держава передала певні ресурси або існували втрати державного бюджету.

Інший приклад – це податкові пільги, що надають певні переваги окремим суб'єктам, але не передбачають жодних втрат бюджетів чи передачі ресурсів. Наприклад, ст. 100 ПКУ передбачено процедуру відстрочення та розстрочення податкових зобов'язань. Якщо би рішення контролюючого органу про розстрочення грошових зобов'язань платника податків було визнане державною допомогою, навряд чи можна говорити, що існувала би передача певних ресурсів чи існували би втрати державного або місцевого бюджету.

4) підтримка у будь-якій формі надається лише суб'єктам господарювання. Спеціальне законодавство про державну допомогу не розповсюджується на суб'єктів, які не є суб'єктами господарювання. Відповідно до статті 1 Закону України "Про захист економічної конкуренції" суб'єктом господарювання визнається "юридична особа незалежно від організаційно-правової форми та форми власності чи фізична особа, що здійснює діяльність з виробництва, реалізації, придбання товарів, іншу господарську діяльність, у тому числі яка здійснює контроль над іншою юридичною чи фізичною особою; група суб’єктів господарювання, якщо один або декілька з них здійснюють контроль над іншими". Зазначеною статтею також встановлено, що "суб’єктами господарювання визнаються також органи державної влади, органи місцевого самоврядування, а також органи адміністративно-господарського управління та контролю в частині їх діяльності з виробництва, реалізації, придбання товарів чи іншої господарської діяльності".

Відповідно, дія законодавства про державну допомогу не розповсюджується: на фізичних осіб, що не здійснюють господарську діяльність та не здійснюють контроль над іншою юридичною чи фізичною особою; на об'єднання чи утворення, що не є юридичними особами. Наслідком є виключення з переліку таких суб'єктів як: філій юридичної особи; постійних представництв нерезидентів; нерезидентів, які отримують доходи з джерелом походження з України; осіб, що здійснюють спільну діяльність без утворення юридичної особи (зокрема, це просте товариство).

Стосовно філій юросіб, які відповідно до ст. 95 ЦКУ здійснюють всі або частину функцій юридичної особи, ПКУ можуть бути встановлені окремі податкові пільги, що розповсюджуватимуться лише на оподаткування філій
. 

Теоретично, видається за можливе розтлумачити словосполучення "юридична особа незалежно від організаційно-правової форми та форми власності" як таке, що поширює дію законодавства про державну допомогу на нерезидентів, їх представництва та постійні представництва в Україні. Однак, існує високий ризик, що вказане словосполучення сприйматиметься у вузькому значенні – а саме, через визначення поняття "юридична особа", що відповідно до ЦКУ є "організація, створена і зареєстрована у встановленому законом порядку" (тобто згідно з Законом "Про державну реєстрацію юридичних осіб, фізичних осіб - підприємців та громадських формувань"). Відтак, у вузькому значенні дане словосполученні розповсюджується лише на юридичних осіб, зареєстрованих в Україні.

Постійним представництвом є "постійне місце діяльності, через яке повністю або частково проводиться господарська діяльність нерезидента в Україні…". Статус постійного представництва одержується шляхом постановлення на облік в органі ДПСУ відповідно до Порядку обліку платників податків і зборів [150, розділ V]. При цьому, суб'єкти, що стають на облік як постійні представництва, можуть мати різний організаційно-правовий статус: такі суб'єкти можуть бути представництвом нерезидента, юридичною особою, зареєстрованою за законодавством України або фізичною особою. В окремих випадках нерезидент може бути зобов'язаний стати на облік як постійне представництво в Україні навіть за відсутності будь-якого юридичного втілення такого нерезидента в Україні (наприклад, за фактом наявності офісу чи здійснення робіт на будівельному майданчику) [164; пп. 14.1.193 п. 14.1 ст. 14]. 

Отже, незалежно від підстав для виникнення, постійне представництво, хоча і не є юрособою, але є окремим платником податків
 і має право здійснювати господарську (у т.ч. підприємницьку) діяльність в Україні (див., наприклад, пп. 14.1.139 п. 14.1 ст. 14 ПКУ, пп. 133.2.2 п. 133.2 ст. 133 ПКУ).  

Нерезиденти є платниками податку на прибуток підприємств [164; пп. 133.2.1 п. 133.2 ст. 133] при одержанні низки доходів з джерелом походження з України [164; пп. 141.4.1 п. 141.4 ст. 141]. Таким чином, нерезидент може бути суб'єктом, який отримує і користується податковими пільгами в Україні.

Особи, що здійснюють спільну діяльність без утворення юридичної особи (зокрема, це прості товариства), є для цілей оподаткування ПДВ окремим платником. Такі особи можуть здійснювати господарську діяльність (хоча і не є суб'єктом господарювання у розумінні ГКУ), а відтак на цих осіб повинне розповсюджуватися законодавство про державну допомогу.

Важливо також зазначити, що в Угоді про асоціацію відсутня вказівка на суб'єктний склад отримувачів державної допомоги. А при визначенні суб'єктів, що отримують переваги внаслідок надання державної допомоги (у версії Угоди про асоціацію англійською мовою) використовується більш загальне поняття "undertaking". Тлумачні словники англійської мови визначають поняття "undertaking" як компанія або бізнес [2, 93], що є поняттями, з однієї сторони, ширшими, ніж поняття "суб'єкт господарювання" (оскільки відсутні обмеження щодо організаційно-правового чи податкового статусу особи, а з іншої сторони, є вужчими, оскільки включають лише тих осіб, що здійснюють підприємницьку діяльність. У підрозділі 2.4 буде наведено практику ЄСС, відповідно до якої законодавство про державну допомогу розповсюджується лише на тих осіб, що здійснюють діяльність з продажу товарів чи надання послуг (не обов'язково з метою отримання прибутку), а отже, така діяльність виключає діяльність інших осіб, що не поставляють товари / послуги.

Слід звернути увагу, що не завжди отримувач державної допомоги є суб'єктом, який одержує переваги внаслідок цього. Може існувати як пряма державна допомога (коли отримувач і особа, що використовує переваги є одним суб'єктом) та і непряма державна допомога. Наприклад, можуть існувати положення податкового законодавства, що визначають право підприємства на вирахування вартості придбаних автомобілів (без застосування положень щодо амортизації протягом певного строку) за умови, що такі автомобілі оснащені електричним двигуном. У такому випадку, хоча прямим отримувачем державної допомоги є таке підприємство, фактичним бенефіціаром є також суб'єкти, що здійснюють виробництво та/або продаж автомобілів з електричними двигунами.

З урахуванням вищенаведеного доцільним виглядає внесення змін у визначення державної допомоги у Законі 1555-VII і виключення з нього вказівки на суб'єктів господарювання, що одержують державну допомогу. Відповідно, необхідним викладення у наступній редакції  п. 12 ст. 1 Закону 1555-VII: «отримувач державної допомоги - будь-яка особа (група осіб) незалежно від організаційно-правового статусу та порядку фінансування, що здійснює підприємницьку діяльність, а саме здійснює продажі товарів, виконання робіт чи надання послуг та діє у конкурентному середовищі господарської діяльності», а також внесення змін в інші відповідні статті Закону 1555-VII.

Доцільним є виключення з ч. 2 ст. 1 Закону 1555-VIII вказівки на те, що термін "суб'єкт господарювання" вживається у значенні, наведеному в Законі України "Про захист економічної конкуренції". Слід доповнити ч. 1 ст. 1 новим визначенням "підприємство". Відповідно, слід внести зміни у Законі 1555-VIII, замінивши поняття "суб'єкт господарювання" на поняття "підприємство".

5) підтримка, що спотворює або загрожує спотворенням економічної конкуренції. Це означає, що не будь-яка підтримка визнається державною допомогою, а лише та, що негативно впливає на економічну конкуренцію або є підстави вважати, що такий негативний вплив виникне у майбутньому.

6) підтримка створює переваги для виробництва окремих видів товарів чи провадження окремих видів господарської діяльності. Даний критерій передбачає, що підтримка визнається державною допомогою лише у тому випадку, якщо існує вибірковість. При цьому, як вбачається, дане формулювання передбачає перевірку на вибірковість не лише у межах одного товарного ринку [127; Ст. 1], а вимагає ширшого тлумачення – оскільки спотворення конкуренції може існувати між підприємствами з різних товарних ринків (детальніше - у наступних підрозділах роботи).

Законом 1555-VII передбачено, що державна допомога може надаватися двома способами: як індивідуальна державна допомога та як програма державної допомоги:

· програма державної допомоги – це "нормативно-правовий акт або сукупність актів, на підставі яких певним категоріям суб’єктів господарювання передбачається надання державної допомоги впродовж певного або невизначеного періоду у визначеному або невизначеному розмірі".

· індивідуальна державна допомога – це "захід державної допомоги, що здійснюється поза межами програми державної допомоги, а також окремі заходи державної допомоги, що здійснюються в межах програми державної допомоги, але підлягають повідомленню згідно з умовами такої програми та цим Законом". [126] 

Фактично, основною суттєвою різницею між програмою державної допомоги та індивідуальною державною допомогою є склад осіб, що отримують переваги. Як випливає із визначення програми державної допомоги, остання надається "певним категоріям суб'єктів". У визначенні індивідуальної державної допомоги вказівка на суб'єктний склад відсутня, але тлумачення слова "індивідуальний" дозволяє дійти висновку, що така державна допомога надається одному суб'єкту або певній заздалегідь визначеній групі суб'єктів, і не може бути поширена на інших суб'єктів.

Іншими словами, як видається, програма державної допомоги передбачає надання державної допомоги будь-якому суб'єкту, який відповідає заздалегідь визначеним критеріям. Таким чином, будь-який суб'єкт, який на певний момент часу не підпадає під дію такої програми державної допомоги, має можливість виконати встановлені критерії та автоматично отримати відповідну державну допомогу. Прикладом державної допомоги у формі податкової пільги може бути положення податкового законодавства про встановлення прискореної амортизації основних засобів при дотриманні підприємством певних критеріїв.

Щодо індивідуальної державної допомоги, то, як вбачається, не існує заздалегідь визначених критеріїв, що можуть бути потенційно виконані будь-яким суб'єктом. Така державна допомога надається виключно індивідуально, не в автоматичному режимі та не може бути у подальшому поширена на інших суб'єктів. Яскравим прикладом індивідуальної державної допомоги може бути індивідуальна податкова консультація [164; ст. 52] або договір про попереднє узгодження ціноутворення у контрольованих операціях [164; п. 38.6 ст. 39].

Таким чином, можна дійти висновку про наявність другої важливої різниці між програмою державної допомоги та індивідуальною державною допомогою: перша надається автоматично, а друга – в індивідуальному порядку за дискреційними повноваженнями надавача.

Відповідно, як випливає із Закону 1555-VII, окремі заходи державної допомоги, що здійснюються у межах програми державної допомоги, але передбачають втручання надавачів (тобто державна допомога надається не в автоматичному режимі), є індивідуальною державною допомогою.

Слід також звернути увагу на визначення програми державної допомоги як нормативно-правового акту або сукупності актів. Як видається, таке визначення не зовсім відповідає фактичним обставинам. Нормативно-правовий акт чи сукупність актів не обов'язково повинні закріплювати лише одну програму державної допомоги. Наприклад, ПКУ є нормативно-правовим актом, який закріплює (потенційно, оскільки АМКУ на час підготовки цього розділу не винесено жодного такого рішення) десятки програм державної допомоги. Також, відповідно до висновків вище слід виключити із визначення програми державної допомоги вказівку на "суб'єктів господарювання" як отримувачів. 

Існує невизначеність із застосуванням поняття "незначна державна допомога" до податкових пільг. Законом 1555-VII встановлено, що незначна державна допомога – це "державна допомога одному суб’єкту господарювання, сукупний розмір якої незалежно від її форми та джерел не перевищує за будь-який трирічний період суму, еквівалентну 200 тисячам євро, визначену за офіційним валютним курсом, встановленим Національним банком України, що діяв на останній день фінансового року".

На практиці АМКУ, здійснюючи оцінку податкової пільги на предмет її відповідності державній допомозі, здебільшого не матиме можливість з точністю визначити, чи будуть втрати державного чи місцевого бюджету дорівнювати або перевищувати суму у 200 тисяч євро протягом трьох років користування податкової пільгою для кожного суб'єкта. Така можливість існуватиме лише у випадку окремих ситуацій із наданням індивідуальної державної допомоги. Як підкреслює Д. Волокитін, «визначення обсягу державної допомоги, яку отримує суб’єкт господарювання з будь-яких джерел, покладається на її надавачів, які щорічно звітують перед Уповноваженим органом про такий обсяг. Тобто система надання інформації Уповноваженому органу ex-post є неефективною з точки зору її обліку та може призвести до перевищення максимального розміру незначної державної допомоги, а також до відповідних негативних наслідків у вигляді повернення, виходячи з відсутності чіткого правового регулювання та використання різних підходів надавачами до її підрахунку [111; с.70]. Відповідно, і втрати бюджетів у результаті надання податкових пільг аналізуються постфактум на підставі одержаних від платників податків звітів про суми податкових пільг. 

Оскільки оцінка "вартості" податкової пільги для бюджетів здебільшого не є можливою, видається, що виключення для незначної державної допомоги не повинне застосовуватися до податкових пільг, окрім ситуацій, коли існує можливість достовірної оцінки втрати бюджетів у результаті їх надання.
Отже, з урахуванням вищенаведеного аналізу, слід сформулювати основні висновки. Для визначення податкової пільги державною допомогою необхідним є одночасне існування наступних критеріїв: 1.наявність підтримки; 2. підтримка існує у формі податкової пільги; 3. підтримка здійснюється за рахунок ресурсів держави чи місцевих ресурсів; 4. підтримка спотворює або загрожує спотворенням економічної конкуренції; 5. підтримка створює переваги для виробництва окремих видів товарів чи провадження окремих видів підприємницької діяльності [189; с. 125-129]. 

Видається, що державна допомога є окремою формою підтримки, ці два поняття співвідносяться аналогічно як і поняття "податкова пільга" та "податковий стимул" (особливе та загальне). Основним критерієм для розмежування досліджуваних понять є селективність (вибірковість).

Державна допомога може бути як прямою (коли переваги від надання державної допомоги отримує та особа, яка користується податковою пільгою), так і непрямою (коли переваги від надання державної допомоги отримує особа, яка не користується податковою пільгою). Окрім того, державна допомога може бути позитивною або негативною. Позитивна державна допомога полягає у наявності наміру надавача державної допомоги надати пряму чи непряму підтримку особі, внаслідок чого така особа отримує певні переваги. У випадку негативної державної допомоги, надавач допомоги не має наміру підтримати жодну особу – навпаки завданням надавача допомоги є позбавлення певних переваг або посилення відповідальності певної особи чи групи осіб (наприклад, позбавлення права на податкову пільгу), унаслідок чого інша особа чи група осіб фактично отримують переваги.

Потребує подальшого вдосконалення та деталізації перелік надавачів державної допомоги, оскільки визначення надавача державної допомоги через критерій "ініціює та/або надає державну допомогу" не завжди дозволяє визначити конкретний відповідальний орган. Зокрема, у випадку надання податкових пільг, не є зрозумілим, який орган є надавачем – Верховна рада України або Кабінет міністрів України (у тих випадках, коли виступає ініціатором законопроекту).

Вбачається, що вказівка на суб'єкта господарювання як на отримувача державної допомоги необґрунтовано звужує застосування Закону 1555-VII, оскільки існують інші особи, які (залежно від організаційно-правової форми чи з інших підстав) не підпадають під поняття "суб'єкт господарювання", але є потенційними бенефіціарами державної допомоги.

Водночас, поняття "суб'єкт господарювання" фактично розповсюджує дію Закону 1555-VII на осіб, що не здійснюють підприємницьку діяльність. Це суперечить визначенню допомоги, що містить законодавство ЄС, та практиці СЄС.

Державна допомога може надаватися двома способами: як індивідуальна державна допомога та як програма державної допомоги. Різниця між двома способами надання державної допомоги полягає, по-перше, у суб'єктному складі отримувачів, а по-друге, - програма державної допомоги надається автоматично, а індивідуальна державна допомога вимагає втручання надавача.

Виключення для незначної державної допомоги повинні розповсюджуватися на податкові пільги лише у тому випадку, якщо існує можливість достовірної оцінки втрати бюджетів у результаті надання таких пільг. В іншому випадку будь-яка податкова пільга, незалежно від її розміру, повинна підпадати під всі процедури, передбачені Законом 1555-VII.

На підставі вищевикладеного рекомендується внести наступні зміни у Закон 1555-VII:

1) Викласти у наступній редакції п. 1 ч. 1 ст. 1 Закону 1555-VII,: "1) державна допомога підприємствам (далі - державна допомога) - підтримка у будь-якій формі за рахунок ресурсів держави чи місцевих ресурсів, що спотворює або загрожує спотворенням економічної конкуренції, створюючи переваги для окремих підприємств чи виробництва окремих видів товарів";

2) Внести зміни у пункт 3 частини 1 статті 1 Закону 1555-VII, виклавши його у наступній редакції: "3) індивідуальна державна допомога - захід державної допомоги, що здійснюється поза межами програми державної допомоги, а також окремі заходи державної допомоги, що здійснюються в межах програми державної допомоги, але підлягають повідомленню згідно з умовами такої програми та цим Законом, на підставі якого окремим підприємствам чи окремим групам підприємств надається державна допомога на підставі рішення надавача державної допомоги".

3) Внести зміни у пункт 15 частини 1 статті 1 Закону 1555-VII, виклавши його у наступній редакції: "15) програма державної допомоги - нормативно-правовий акт або сукупність актів, або сукупність певних положень нормативно-правового акту чи актів, на підставі яких певним категоріям підприємств, що відповідають заздалегідь встановленим критеріям, передбачається надання державної допомоги впродовж певного або невизначеного періоду у визначеному або невизначеному розмірі".

4) Внести зміни до пункту 12 частини 1 статті 1 Закону 1555-VII та викласти його у наступній редакції «отримувач державної допомоги - будь-яка особа (група осіб) незалежно від організаційно-правового статусу та порядку фінансування, що здійснює підприємницьку діяльність, а саме здійснює продажі товарів, виконання робіт чи надання послуг та діє у конкурентному середовищі господарської діяльності»;

5) Доповнити частину 1 статті 1 Закону 1555-VII пунктом 12 із визначенням поняття "підприємство" та внести відповідні зміни до спеціального законодавства про державну допомогу у частині заміни поняття "суб'єкт господарювання" на поняття "підприємство":

"19) підприємство – для цілей цього Закону будь-яка особа, незалежно від організаційно-правового чи податкового статусу, місця реєстрації, джерел фінансування, що здійснює продаж товарів, результатів робіт чи надання послуг".

6) Внести зміни у пункт 9 частини 1 статті 1 Закону 1555-VII, виклавши його у наступній редакції: 

"9) незначна державна допомога - державна допомога одному підприємству, сукупний розмір якої незалежно від її форми та джерел не перевищує за будь-який трирічний період суму, еквівалентну 200 тисячам євро, визначену за офіційним валютним курсом, встановленим Національним банком України, що діяв на останній день фінансового року, окрім державної допомоги у формі податкової пільги, розмір якої неможливо розрахувати наперед".

7) Виключити із Закону 1555-VII та відповідних підзаконних актів всі посилання на суб'єктів господарювання як отримувачів державної допомоги; якщо необхідно, замінити словосполучення "суб'єкти господарювання" на слово "підприємство".

8) Виключити абзац 1 частини 1 статті 4 Закону 1555-VII;

9) Внести зміни у пункт 3 частини 1 статті 4 Закону 1555-VII, виклавши його у наступній редакції: "3) надання податкових пільг".

Підрозділ 2.2. Вирішення Антимонопольним комітетом України справ при розгляді податкових пільг як форми державної допомоги

Проведення моніторингу державної допомоги суб’єктам господарювання та здійснення контролю за допустимістю такої допомоги для конкуренції відповідно до п.6 ст. 3 Закону «Про Антимонопольний комітет України» віднесено до завдань АМКУ. На думку С.С. Онищенко, «місце конкурентного контролю за наданням та використанням державної допомоги суб’єктам господарювання в конкурентній політиці України зумовлено його призначенням: задовольнити загальновизнану економічну необхідність в захисті економічної конкуренції при наданні та використанні державної допомоги суб’єктам господарювання; сприяти комплексному розвитку економіки шляхом узгодження конкурентної та структурно-галузевої політики та ефективному використанню бюджетних коштів; виконати міжнародні зобов’язання перед ЄС; сприяти виконанню міжнародних зобов’язань в якості члена СОТ» [155; С.10].

Аналіз наявних у публічному доступі роз’яснень та рішень АМКУ у справах щодо розгляду податкових пільг як державної допомоги дозволяє дійти певних висновків щодо позиції АМКУ та інших державних і місцевих органів у даній категорії справ, та порівняти їх у подальших підрозділах цього розділу роботи із практикою ЄК та СЄС.

Певні спроби надати відповіді на проблемні аспекти застосування державної допомоги щодо податкових пільг АМКУ здійснив у своєму Роз'ясненні № 35-рр/дд від 05.10.2017р. (надалі – "Роз'яснення № 35-рр/дд) [184] та у Роз'ясненні № 10-рр/дд від 16.08.2018р. (надалі – "Роз'яснення № 10-рр/дд) [185]. 

Достатньо спірною є відповідь АМКУ на запитання, чи існує державна допомога у ситуації, якщо ПКУ "встановлена максимальна можлива ставка для платників II групи єдиного податку в розмірі 20 % мінімальної зарплати, а місцевий орган влади встановив ставку з 01.01.2018 у розмірі 15 % мінімальної зарплати". АМКУ зазначив, що "оскільки ставка для платників податків у розмірі 15 % є нижчою, ніж передбачена законодавством звичайна схема оподаткування, тоді вона є податковою пільгою і однією з форм державної допомоги". Такі висновки АМКУ видаються передчасними з наступних причин.

По-перше, АМКУ не наводить жодної аргументації такого висновку, що включала би посилання на відповідність таких дій місцевих органів влади всім критеріям, встановленим Законом 1555-VII у понятті "державна допомога". Не визначено, чи є такі дії підтримкою зі сторони органів місцевого самоврядування, чи використовуються місцеві або державні ресурси, чи існує вплив на господарську діяльність, чи визначена селективність, чи наявне спотворення економічної конкуренції у такому випадку.

Окрім того, АМКУ зазначає, що підставою для визнання дій місцевих органів податковою пільгою і, відповідно, державною допомогою, є той факт, що "ставка для платників податків у розмірі 15 % є нижчою, ніж передбачена законодавством звичайна схема оподаткування". По-перше, ПКУ встановлено не стандартну ставку єдиного податку для платників ІІ групи, а граничний розмір ставки (верхню межу)  - у межах до 20 відсотків розміру мінімальної заробітної плати. Отже, ставка у розмірі 15% вже не є нижчою, ніж передбачена ПКУ звичайна схема оподаткування. По-друге, достатньо спірним є визначення максимальної ставки єдиного податку для платників ІІ групи у якості референтної схеми. Набагато логічніше було би порівняти ставку у 15% від мінімальної заробітної плати із ставками для 3 та 4 групи платників єдиного податку, або навіть із ставками для платників податку на доходи фізичних осіб. По-третє, враховуючи висновки у розділі 1 цієї роботи, не можна визнавати наявність податкової пільги лише на тій підставі, що існує знижена ставка податку. Іншими словами, знижена ставка податку не обов'язково є податковою пільгою - а лише у тому випадку, якщо така ставка податку свідчить про вибірковий підхід до платників податків. Втім, як вже було зазначено, жодних аргументів зі сторони АМКУ на підтримку своєї позиції висловлено не було.

Необхідно також звернути увагу на висновок АМКУ, що "розмір відсоткової ставки у Податковому кодексі та можливість зниження цієї ставки у відповідних регіонах може відноситись до програм державної допомоги". Даний висновок, як видається, свідчить про ігнорування АМКУ принципової відмінності між концепціями програми державної допомоги та індивідуальної державної допомоги. У межах програми державної допомоги, по-перше, не може існувати іншого надавача, ніж орган, який ініціював та/або затвердив таку програму (ВРУ як орган, що прийняв ПКУ), а, по-друге, програма державної допомоги не може передбачати реалізацію відповідальним органом дискреційних повноважень щодо зміни елементів податку (зокрема, це встановлення різних ставок єдиного податку різними місцевими органами). У такому випадку у межах програми державної допомоги існує індивідуальна державна допомоги з боку місцевих органів (і така можливість визначена самим Законом 1555-VII) – але тільки у випадку відповідності таких дій місцевих органів всім критеріям державної допомоги відповідно до Закону 1555-VII.

Важливо зазначити, що наведене роз'яснення має потужний ефект на подальшу практику застосування законодавства про державну допомогу. Адже таким чином кожний місцевий орган, який наділений повноваженнями щодо встановлення ставок єдиного податку, зобов'язаний хоча би один раз або кожного року (у разі зміни ставки єдиного податку) надавати АМКУ інформацію про державну допомогу та очікувати відповідне рішення АМКУ.

У своєму Роз'яснення № 10-рр/дд АМКУ все-таки здійснив спробу визначитися із позицією щодо існування державної допомоги у діях місцевих органів, що встановлюють ставки податків чи надають певні податкові пільги щодо місцевих податків.

Зокрема, АМКУ дійшов висновку, що "встановлення органами місцевого самоврядування місцевих податків та зборів, які не мають індивідуального характеру для окремих суб’єктів господарювання, не надають переваг суб’єктам господарювання, не мають вибіркового характеру, не є державною допомогою відповідно до статті 1 Закону України «Про державну допомогу суб’єктам господарювання» та не потребують подання повідомлення Антимонопольному комітету України".

На жаль, зазначений висновок АМКУ не тільки не прояснив ситуацію із визнанням державною допомогою дій місцевих органів у межах наданих їх ПКУ повноважень, але зробив цю ситуацію ще більш заплутаною. По-перше, наведений висновок АМКУ не враховує всіх критеріїв, встановлених визначенням державної допомоги у Законі 1555-VII (зокрема, критерій спотворення економічної конкуренції). По-друге, АМКУ не дійшов чітких висновків щодо кваліфікації як державної допомоги тих чи інших дій місцевих органів.

На час написання цього розділу роботи у публічному доступі були наявні декілька рішень АМКУ стосовно розгляду податкових пільг як державної допомоги; частина цих рішень розглянута нижче. 

1) Рішення АМКУ №607-р від 01.11.2018р. У цьому рішенні АМКУ дійшов висновку, що "підтримка (фінансування), яку надає Моршинська міська рада…у частині встановлення в межах територіальної громади міста Моршин ставок податку на нерухоме майно, єдиного податку, туристичного збору та транспортного збору в меншому розмірі за максимальний, що визначений Податковим кодексом України, не є державною допомогою". При цьому АМКУ зазначив, що "Моршинською міською радою встановлено ставки місцевих податків і зборів відповідно до Податкового кодексу України та не встановлено індивідуальних пільгових ставок місцевих податків та зборів…"  [176, С. 9].

Видається, що даному рішенню АМКУ не вистачає аргументації. АМКУ (принаймні як це виходить із рішення) не визначено порівняльну (референтну) групу суб'єктів господарювання, не досліджено критерій вибірковості, а також не встановлено чи наявне обмеження економічної конкуренції. Зокрема, оскільки Моршинська міська рада встановила ставку єдиного податку для платників ІІ групи у розмірі від 10 до 15 відсотків прожиткового мінімуму для працездатних осіб, існують сумніви щодо відсутності вибірковості та впливу на економічну конкуренцію. По-перше, із рішення не зрозуміло, на підставі яких критеріїв для різних платників єдиного податку ІІ групи було встановлено різні ставки єдиного податку (від 10 до 15 відсотків). По-друге, не було досліджено, чи існує влив на економічну конкуренцію між суб'єктами господарювання, зареєстрованими у межах різних територіальних громад, у зв'язку з такими дискреційними повноваженнями місцевих органів щодо встановлення ставки єдиного податку.

Детальне вивчення інших положень рішення АМКУ дозволяє дійти висновку, що потенційно аргумент АМКУ полягав у тому, що відповідні дії Моршинської міської ради були здійснені у межах програми державної допомоги, а самі дії не можна вважати здійсненням дискреційних повноважень, оскільки місцева рада діяла у межах обмежень, встановлених ПКУ. Водночас, чіткої та однозначної аргументації АМКУ вказане рішення не містить.

2) Рішення АМКУ №619-р від 09.11.2018р. У цьому рішенні АМКУ дійшов висновку, що "підтримка (фінансування), яку надає Рівненська міська рада…у частині встановлення у межах територіальної громади міста Рівне єдиного податку у меншому розмірі за максимальний…не є державною допомогою" [177, С. 7]. Відповідь АМКУ ґрунтується на тому, що такі дії Рівненської міської ради не надають переваг суб'єктам господарювання та не містять вибіркового характеру.

Аналогічно, як і у попередньому рішенні, АМКУ не навів жодної аргументації свої висновків щодо відсутності переваг та вибірковості. І при цьому АМКУ зазначив, що "встановлення органами місцевого самоврядування місцевих податків та зборів є чинними програмами підтримки…". Як вбачається, під програмами підтримки АМКУ мав на увазі програми державної допомоги. А відтак, якщо АМКУ вважає функції органів місцевого самоврядування при встановленні ставок єдиного податку формальними діями відповідальних органів, питання щодо державної допомоги зі сторони таких місцевих органів не повинне виникати у жодному разі (оскільки надавачем державної допомоги у межах програми має вважатись ВРУ). 

Слабкість аргументації АМКУ пов'язана також з тим фактом, що, виходячи із рішення, Рівненська міська рада встановила різні ставки єдиного податку для суб'єктів господарювання з різних секторів економіки у межах максимальних ставок, передбачених для І та ІІ групи платників. Цьому факту не присвячено жодної уваги зі сторони АМКУ у вказаному рішенні.

3) Рішення АМКУ №566-р від 19.10.2018 р., згідно з яким рішення АМКУ Вінницька міська рада на підставі п.284.1 ст.284 ПКУ надала комунальному підприємству "Вінницька транспортна компанія" пільги зі сплати земельного податку. У даному рішенні АМКУ дійшов висновку, що "підтримка у формі податкових пільг по сплаті земельного податку відноситься до компенсації за надання громадських послуг електротранспорту, які є послугами загального економічного інтересу, а тому не є державною допомогою…" [178, С. 11].

Аргументація АМКУ ґрунтується на визначенні послуг міського електротранспорту як послуг загального економічного інтересу; а враховуючи зобов'язання України у межах Угоди про асоціацію про тлумачення законодавства про державну допомогу з урахуванням судової практики СЄС, керівних положень, вторинного законодавства тощо, в якості нормативного обґрунтування АМКУ використав положення законодавства ЄС.

Така позиція АМКУ видається неправильною у зв'язку з наступним. Як вірно зазначає АМКУ, у п. 14 ч. 1 ст.1 Закону 1555-VII міститься визначення поняття "послуги, що становлять загальний економічний інтерес" як послуг, пов’язаних із "задоволенням особливо важливих загальних потреб громадян, що не можуть надаватися на комерційній основі без державної підтримки". При цьому з незрозумілої причини АМКУ не звертає у своєму рішенні увагу на те, що відповідно до п. 2 ч. 2 ст. 3 Закону 1555-VII "перелік послуг, що становлять загальний економічний інтерес, встановлюється Кабінетом Міністрів України". Зазначений перелік не містить послуг міського електротранспорту [126; ст. 3].

Отже, Закон 1555-VII не передбачає дискреційні повноваження АМКУ щодо визнання тих чи інших послуг послугами, що становлять загальний економічний інтерес. На виконання Закону 1555-VII затверджений перелік таких послуг, який однозначно не містить вказівки на послуги, що надаються міським електротранспортом.

АМКУ повинен застосовувати, зокрема, вторинне законодавство ЄС лише як орієнтир для тлумачення законодавства України. АМКУ не уповноважений застосовувати законодавство ЄС усупереч законодавству України.

4) Рішення АМКУ №659-р від 22.11.2018р. Згідно з фабулою цього рішення АМКУ Вінницька міська рада на підставі пункту 284.1 статті 284 ПКУ надала комунальному підприємству Вінницької міської ради "Вінницяміськтеплоенерго" пільги зі сплати земельного податку. У даному рішенні АМКУ дійшов висновку, що "підтримка у формі податкової пільги зі сплати земельного податку, що надаватиметься комунальному підприємству Вінницької міської ради "Вінницяміськтеплоенерго"…не є державною допомогою…як компенсація обґрунтованих витрат на надання послуг, що становлять загальний економічний інтерес, за умови обов'язкового внесення таких змін до умов надання підтримки". Надалі наводиться перелік дій, що повинна вчинити Вінницька міська рада, зокрема, зобов'язання визначити у нормативно-правовому чи розпорядчому акті зміст та тривалість надання послуг, перелік суб'єктів господарювання, уповноважених на надання таких послуг, характер спеціальних чи виняткових прав, опис механізму компенсації та ряд інших критеріїв [179, С. 11].

Видається, що у цілому підхід АМКУ до визначення правових наслідків надання податкової пільги відповідно до цього рішення є вірним. По-перше, Перелік послуг, що становлять загальний економічний інтерес, визначає такі послуги як послуги з централізованого опалення, послуги з постачання теплової енергії; послуги з централізованого постачання гарячої води, послуги з постачання гарячої води [171; п. 3]. За фабулою рішення АМКУ, податкова пільга була надана підприємству саме для компенсації витрат у зв'язку з наданням цих послуг. По-друге, АМКУ скористався своїм правом на визнання підтримки суб'єкта господарювання такою, що не є державною допомогою, внаслідок внесення надавачем державної допомоги змін до умов її надання. Як видається, АМКУ визначив перелік таких дій місцевого органу, що повинні дозволити обґрунтувати розмір витрат для отримання податкової пільги.

Водночас, як виходить із рішення АМКУ, зазначене комунальне підприємство надавало не лише послуги з постачання (теплової енергії та гарячої води), але й послуги з виробництва та транспортування теплової енергії та гарячої води. Важливість цього аспекту полягає у тому, що послуги з виробництва та транспортування (на відміну від постачання) теплової енергії та гарячої води не містяться у Переліку послуг, що становлять загальний економічний інтерес. Таким чином, як вбачається, АМКУ повинен був також зобов'язати Вінницьку міську раду як надавача підтримки розділити витрати на постачання теплової енергії та водопостачання, і витрати на виробництво та транспортування теплової енергії та води. У такому випадку дослідженню підлягала би обґрунтованість компенсації лише тих витрат, що здійснювались на діяльність із постачання теплової енергії та на водопостачання.

5) Рішення АМКУ №701-р від 06.12.2018р. Згідно з фабулою цього рішення АМКУ Криворізька міська рада надала пільги зі сплати земельного податку трьом комунальним підприємствам, що діють у сфері театрального мистецтва на території міста Кривий ріг.

У даному рішенні АМКУ дійшов висновку, що податкові пільги на користь закладів культури є державною допомогою, однак, оскільки підтримка надається для збереження національної культурної спадщини, а вплив на конкуренцію є неістотним, дана підтримка визнається допустимою [180, С. 19]. 

У цілому необхідно погодитися з цими висновками АМКУ, хоча деяким з них бракує детальної аргументації. Зокрема АМКУ, визначаючи, що надання податкових пільг є вибірковою підтримкою (тобто створює переваги для провадження діяльності у сфері театрального мистецтва лише трьом суб'єктам господарювання), не встановив референтну групу суб'єктів. Із рішення не зрозуміло, чи порівнює АМКУ отримувачів податкової пільги з потенційними конкурентами – суб'єктами господарювання, що діють у сфері театрального мистецтва на території міста Кривій ріг, чи з усією групою платників земельного податку. Іншими словами, АМКУ не визначив, чи необхідно розглядати наслідки наданої підтримки у межах групи суб'єктів, що здійснюють або могли би здійснювати діяльність у сфері театрального мистецтва, чи у межах всіх платників земельного податку на території міста Кривий ріг.

Недостатньо дослідженою залишилася можливість застосування критерію "підтримка та збереження національної культурної спадщини" до діяльності отримувачів податкових пільг. Адже Криворізька міська рада, відповідно до рішення АМКУ, у повідомленнях про державну допомогу зазначила, що відповідна підтримка отримувачів "використовуватиметься з метою забезпечення загальнодоступності театрального мистецтва, стимулювання культурного розвитку, підвищення культурного рівня населення, задоволення культурно-мистецьких потреб жителів за доступною вартістю". Отже, Криворізька міська рада не заявляла про таку мету надання податкової пільги як "підтримка та збереження національної культурної спадщини". Аналогічно, відсутня чітка аргументація АМКУ на користь такої кваліфікації.

У цьому контексті спірною видається можливість АМКУ самостійно застосовувати ті чи інші критерії для кваліфікації допустимої державної допомоги, якщо надавач допомоги сам не зазначить про такі критерії. Як вбачається, АМКУ повинен брати за основу ту мету надання державної допомоги, про яку заявляє надавач допомоги, але АМКУ не повинен самостійно визначати мету, яку переслідував надавач допомоги.

Наприклад, 31 січня 2018 року АМКУ затвердив Звіт про надання державної допомоги суб'єктам господарювання в Україні за 2017 рік [174]. Додатком 1 до цього звіту наводиться перелік інформації від центральних органів виконавчої влади щодо наданої у 2017 році державної підтримки [175].

Слід зазначити, що виходячи з зазначеного переліку інформації, АМКУ та іншим центральним органам в окремих випадках не достає розуміння певних положень Закону 1555-VIII. Наприклад, як випливає із зазначеного переліку інформації, Мінекономрозвитку заявляв, що є надавачем декількох податкових пільг, а АМКУ фактично погоджується з таким підходом. Наприклад, у даному переліку інформації зазначається, що Мінекономрозвитку є надавачем підтримки, що полягає у звільненні від оподаткування податком на додану вартість операцій з постачання відходів та брухту чорних і кольорових металів [175; С. 2]. Неможливо логічно пояснити, чому у цьому випадку Мінекономрозвитку є надавачем державної допомоги, адже (якщо би дана податкова пільга була визнана державною допомогою) ця податкова пільга володіє всіма ознаками програми державної допомоги, оскільки поширюється на будь-якого суб'єкта, що здійснює відповідну господарську діяльність, та не потребує додаткового схвалення зі сторони жодних державних органів, тобто надається автоматично. Інші податкові пільги, щодо яких Мінекономрозвитку вказане як надавач державної допомоги, викликають аналогічне запитання. Таким чином, АМКУ слід було би надати органам державної влади детальне роз'яснення стосовно ознак і кваліфікації окремих заходів (у тому числі податкових пільг) як державної допомоги.

«Надавачами державної допомоги можуть бути як органи влади, так і суб’єкти господарювання (незалежно від їх форми власності), об’єднання, інші особи в частині виконання ними функцій управління або контролю в межах делегованих їм повноважень органів влади чи органів місцевого самоврядування та інші юридичні особи, що діятимуть від їх імені, з умовами того, що вони уповноважені розпоряджатися ресурсами держави чи місцевими ресурсами і ініціюють та/або надають державну допомогу» [146; с. 63].

З урахуванням вищенаведеного аналізу роз'яснень АМКУ щодо трактування дії місцевих органів зі встановлення ставок місцевих податків нижче граничного розміру ставок, передбачених ПКУ, а також з надання податкових пільг окремим суб'єктам, слід дійти до висновку, що позиція АМКУ щодо цих питань не є чіткою та однозначною. АМКУ здебільшого перелічує положення законодавства України та встановлює можливість трактування таких дій як державної допомоги.

Не відрізняються єдиною чіткою позицією і рішення АМКУ у декількох публічно доступних справах щодо визнання податкових пільг державною допомогою. Зазвичай, АМКУ не достає аргументації своїх висновків та не звертає увагу на, як видається, важливі критерії чи обставини, про які заявляють місцеві органи (наприклад, диференційована ставка єдиного податку для платників ІІ групи залежно від виду господарської діяльності). В окремих випадках існують і явні помилки при оцінці податкових пільг. Прагнення АМКУ до застосування законодавства ЄС та практики СЄС при розгляді справ щодо державної допомоги в України не може бути підставою для неврахування положень законодавства України, що суперечать законодавству ЄС. Здійснений аналіз також дозволяє стверджувати, що на рівні АМКУ та державних органів існує концептуальне нерозуміння, у якому випадку суб'єкт визнається надавачем державної допомоги.

Отже, вбачається за необхідне надання АМКУ чіткого роз'яснення стосовно ознак державної допомоги та критеріїв її визначення. Висновки цієї роботи набувають особливого значення, оскільки дозволяють АМКУ правильно підійти до підготовки роз'яснень і формування єдиної практики.

РОЗДІЛ ІІІ. ПІДТРИМКА ПІДПРИЄМСТВ ПОДАТКОВИМИ ЗАХОДАМИ ВІДПОВІДНО ДО РЕГУЛЯТОРНОЇ ТА СУДОВОЇ ПРАКТИКИ ОРГАНІВ ЄС

Підрозділ 3.1. Правове закріплення державної допомоги стосовно податкових пільг у законодавстві Європейського союзу
Європейське законодавство не має узагальненого визначення поняття державної допомоги, а містить низку критеріїв, застосування яких дає змогу Європейській комісії оцінити вплив таких заходів на економіку в цілому. В межах ЄС контроль за державною допомогою є необхідною гарантією збереження ефективної конкуренції та вільної торгівлі на спільному ринку. Концепція державної допомоги має об’єктивний характер і не залежить від форми або намірів держави, що надає таку допомогу [106; с.26].

На рівні Європейського союзу положення, що регулюють інститут державної допомоги, передбачені статтями 107-109 ДФЄС, а також низкою актів ЄК та Ради ЄС, що регулюють процедурні аспекти, інформаційними повідомленнями ЄК [17]; положення деяких з них будуть розглянуті нижче.

Статтею 107 ДФЄС встановлено, що "будь-яка допомога, надана державою-членом ЄС або з використанням ресурсів держави-члена ЄС у будь-якій формі, що спотворює або загрожує спотворенням конкуренції шляхом надання переваг окремим підприємствам чи виробництву певних товарів, вважається несумісною із внутрішнім ринком, якщо впливає на торгівлю між державами-членами ЄС".

Як зазначає Ю. Стюарт, встановлення факту надання та отримання державної допомоги здійснюється шляхом проведення шести тестів, зокрема: 

«тест 1. До відповідного заходу не застосовується початкова фраза статті 107 (1): «Якщо в Договорах не обумовлено інакше...»;

тест 2. Захід реалізується державою або надається за рахунок державних ресурсів;

тест 3. Він створює переваги за принципом вибірковості;

тест 4. Отримувачем відповідної переваги (у загальному) є «суб’єкт господарювання»;

тест 5. Захід реально або потенційно спотворює конкуренцію;

тест 6. Він впливає на торгівлю» [192; c.13].

Статтею 107 ДФЄС також встановлені переліки випадків, коли державна допомога або визнається сумісною із внутрішнім ринком ЄС (тобто є законною), або може бути визнана такою.

Статтею 108 ДФЄС закріплені основні процедурні аспекти діяльності ЄК при застосуванні законодавства про державну допомогу, а статтею 109 ДФЄС передбачено можливість Ради ЄС приймати регуляторні акти на виконання статей 107 та 108 ДФЄС.

Так, частинами 1 та 3 статті 108 ДФЄС встановлено спеціальну процедуру, на підставі якої ЄК здійснює моніторинг нової допомоги та здійснює постійний нагляд за існуючою допомогою. Держава-член ЄС повинна повідомити ЄК про плани надання чи зміни допомоги до моменту введення її у дію. Після отримання повідомлення ЄК має 2 місяці на здійснення первинної перевірки допомоги; протягом такої перевірки допомога не може бути введена у дію (так зване "правило зупинення"). Якщо за результатом перевірки ЄК доходить висновку про наявність сумнівів у сумісності допомоги із внутрішнім ринком ЄС, ЄК розпочинає формальну процедуру дослідження допомоги; правило зупинення продовжує діяти протягом строку здійснення вказаної процедури. За результатом формальної процедури ЄК може прийняти одне з наступних рішень: (1) визнати допомогу несумісної із внутрішнім ринком ЄС; (2) визнати допомогу сумісною із внутрішнім ринком ЄС; (3) визнати допомогу сумісною, якщо надавач допомоги виконає визначені ЄК умови. Якщо держава-член ЄС не повідомила ЄК про надання допомоги, така допомога не визнається автоматично незаконною; водночас, ЄК не звільняється від обов'язку здійснити перевірку такої допомоги.

Якщо ЄК доходить висновку про несумісність допомоги із внутрішнім ринком ЄС, але допомога вже була надана (наприклад, якщо ЄК не була повідомлена про нову допомогу), ЄК зобов'язує надавача допомоги відшкодувати допомогу з отримувача чи отримувачів. При цьому надавач допомоги не може аргументувати відмову від відшкодування відсутністю встановлених у законодавстві механізмів чи положеннями національного законодавства, що обмежують повноваження надавача у такій ситуації. А отримувачі допомоги загалом не можуть посилатися на принцип законних очікувань для невідшкодування отриманої допомоги, окрім як у виняткових випадках (детальніше у наступному підрозділі) [48].

Регламент Ради ЄС №2015/1589 (надалі – "Регламент №2015/1589") є основним актом, що деталізує положення статей 107-108 ДФЄС, містить основну термінологію, що має значення при застосуванні законодавства про державну допомогу, а також врегульовує процедурні аспекти його застосування. Для цілей цієї роботи значення мають декілька положень вказаного акту, що наводяться нижче.

Відповідно до статті 1 Регламенту №2015/1589:

· "схема допомоги означає будь-який акт, на підставі якого, без необхідності подальшої реалізації інших заходів, індивідуальні форми допомоги можуть надаватися підприємствам, які визначаються в акті у загальному та абстрактному вигляді, та будь-який акт, на підставі якого допомога, що не пов'язана з конкретним проектом, може бути надана одному або декільком підприємствам на необмежений строк та/або у необмеженій сумі";

· "індивідуальна допомога означає допомогу, що надається не на підставі схеми допомоги, а також форми допомоги, що підлягають повідомленню та надаються на підставі схеми допомоги";

· "заінтересована особа означає будь-яку державу-члена ЄС та будь-яку особу, підприємство, або об'єднання підприємств, на чиї інтереси може впливати надання допомоги, зокрема, бенефіціара допомоги, конкуруючих осіб, підприємства, торговельні об'єднання". 

У розвиток положення про заінтересованих осіб, статтею 24 Регламенту №2015/1589 передбачено, що будь-яка заінтересована особа може:

· "подавати свої коментарі до ЄК після прийняття ЄК рішення про початок формальної процедури розгляду справи про державну допомогу";

· "подавати скарги до ЄК із інформацією про будь-яку допомогу, що, як видається, є незаконною, та про будь-яке використання допомоги, що, як видається, суперечить умовам використання допомоги". [20; ст. 1, 24]

Наведені вище положення виглядає доцільним порівняти із положеннями законодавства України про державну допомогу у контексті податкового стимулювання.

Так, як вже було зазначено у попередніх підрозділах цієї роботи, важливим є, по-перше, що статтею 107 ДФЄС не встановлено перелік осіб, яким надається допомога, а по-друге, при визначенні наслідків допомоги мова йде про підприємства (з англ. – "undertaking"), а не про суб'єктів господарської діяльності. О. Бакалінська відзначає, що «правила про надання державної допомоги застосовуються незалежно від того, чи є організація неприбутковою, чи надає вона свої послуги кінцевим споживачам або клієнтам на безоплатній основі. Організація, яка здійснює як господарську, так і негосподарську діяльність, вважається суб’єктом господарювання тільки за операціями, які здійснюються нею в розрізі господарської діяльності» [107]. Це свідчить про те, що оцінка допомоги як несумісної із внутрішнім ринком ЄС здійснюється залежно від наслідків допомоги ("надання переваг окремим підприємствам чи виробництву певних товарів"), а не від суб'єктів – отримувачів допомоги. Адже, як було зазначено у попередніх розділах роботи, допомога може бути непрямою – відповідно незалежно від формального отримувача допомоги, фактичним бенефіціаром може бути інша особа. Окрім того, законодавство ЄС не містить навіть приблизного переліку форм допомоги. 

Регламент № 2015/1589 містить однозначно більш чітке визначення схеми допомоги, ніж законодавство України. Зокрема, у визначенні схеми допомоги (перша частина визначення) зроблено акцент на тому, що (1) "не потребується подальша реалізації інших заходів" (тобто допомога надається автоматично, і не потребує втручання зі сторони відповідальних органів) та (2) отримувачі допомоги "визначаються в акті у загальному та абстрактному вигляді", тобто актом, що впроваджує схему допомоги, визначені критерії, яким повинен відповідати отримувач допомоги, а не конкретний перелік осіб. Друга частина визначення схеми допомоги вказує на такі ознаки як (1) отримувачі – одне або декілька підприємств, та (2) строк надання та сума допомоги не визначені.

У нещодавньому Рішенні по об'єднаних справах T-131/16 та T-263/16 ЄЗС, оцінюючи висновки ЄК щодо визнання заходів, впроваджених Королівством Бельгія у так званій "схемі звільнення від оподаткування надмірного прибутку"
, сформулював наступну позицію стосовно різниці між схемою допомоги та індивідуальною допомогою. 

1. "Якщо індивідуальна допомога надається без впровадження наступних заходів для її реалізації, важливі елементи досліджуваної схеми допомоги повинні обов'язково виникати із положень, що визначені як підстава для такої схеми";

2. "Коли державні органи застосовують таку схему, вони не можуть мати будь-якої свободи розсуду стосовно визначення основних елементів такої допомоги та стосовно прийняття рішень щодо її надання…повноваження державних органів повинні бути обмежені лише технічною реалізацією положень, що нібито становлять таку схему, у разі необхідності після встановлення, що заявники задовольняють умовам такої схеми";

3.   "Як випливає зі статті 1(d) Регламенту №2015/1589, акти, що є підставою для впровадження схеми допомоги, повинні визначати бенефіціарів у загальній та абстрактній манері, навіть якщо допомога, що надаватиметься їм, залишається невизначеною";

На підставі вищевказаних критеріїв ЄЗС дійшов висновку, що у цій справі "складовий елемент досліджуваної схеми не випливав з актів, на яких ґрунтується ця схема, а відтак не міг бути застосований без подальшого впровадження заходів реалізації". Фактично, на підставі положень податкового законодавства Королівства Бельгія податкові органи видавали індивідуальні податкові рішення, у яких робили оцінку щодо можливості звільнення від оподаткування надмірного прибутку кожного підприємства-заявника. Податкові органи мали свободу розсуду, а рішення приймалося на підставі індивідуальних обставин та ознак кожного підприємства (зокрема, саме податкові органи визначали розмір надмірного прибутку) [55; пар. 86-88, 96, 100, 111].

Викликають увагу положення Регламенту №2015/1589 щодо заінтересованих осіб. Так, заінтересованою особою може бути і підприємство, а також об'єднання осіб (що здійснюють господарську діяльність). Регламентом не передбачено вичерпного переліку заінтересованих осіб – таким чином, це не лише конкуруючі суб'єкти, але будь-які особи, що доведуть можливість впливу допомоги на їх інтереси. Заінтересовані особи наділені низкою прав – зокрема, подавати інформацію в ЄС про допомогу, що на думку таких осіб є незаконною. [20] Визначення заінтересованих осіб за законодавством України [126; ст. 1] у цілому відповідає вказаному положенню Регламенту №2015/1589.

Повертаючись до законодавства ЄС, важливо відзначити окремі положення Регламенту ЄК №1407/2013 (надалі – "Регламент №1407/2013), що стосується незначної допомоги. Статтею 4 (частина 1) вказаного акту встановлено, що "регламент застосовується лише до тієї допомоги, щодо якої можливо попередньо розрахувати валовий грошовий еквівалент допомоги без необхідності проведення попередньої оцінки ризиків ("прозора допомога")". А відповідно до частини 7 вказаної статті "допомога, що надається за допомогою інших засобів
, вважається прозорою незначною допомогою, якщо засіб надання допомоги передбачає обмеження, що гарантує, що гранична межа не буде перевищена" [13; ст. 4].

Таким чином, вказані положення, зокрема, передбачають, що виключення щодо незначної допомоги можуть застосовуватися до податкових пільг лише у тому випадку, якщо розмір податкової пільги можна порахувати завчасно (тобто до надання податкової пільги), а умови податкової пільги встановлюють граничний розмір пільги у грошовому еквіваленті.

Отже, запропоновані у підрозділі 2.1 цієї роботи зміни до положення Закону 1555-VIII щодо незначної державної допомоги відповідають нормативному регулюванню незначної допомоги на рівні ЄС.

Ще одним важливим для цілей цієї роботи актом у сфері державної допомоги у контексті податкового стимулювання є Інформаційне повідомлення ЄК №2009/C85/01 "Про застосування законодавства про державну допомогу національними судами" (надалі – "Повідомлення №2009/C85/01" [14]. Серед найбільш актуальних положень вказаного акту можна визначити наступні:

· "національні суди уповноважені тлумачити поняття державної допомоги" (пункт 10 регламенту);

· "якщо національному суду необхідно визначити, чи підпадає певний захід під дію схеми допомоги, слід лише перевірити, чи були виконані всі критерії, передбачені актом затвердження схеми допомоги" (пункт 17);

· "якщо виникають сумніви у дійсності рішення Європейської комісії, національний суд може, а у деяких випадках зобов'язаний, звернутися до Європейського суду справедливості для отримання попереднього висновку", крім випадку, якщо "заявник
 мав можливість оскаржити рішення Європейської комісії перед судами Європейського союзу, але не скористався своїм правом" (пункт 17);

· "національний суд має право звернутися до Європейської комісії для отримання висновку…якщо існують сумніви стосовно застосовності Регламенту про блокові виключення або існуючої чи затвердженої схеми допомоги" (пункт 18);

· "положення про зупинення
, визначене статтею 88(3) Договору
, призводить до безпосереднього виникнення ефективних індивідуальних прав постраждалих осіб (наприклад, конкурентів бенефіціара). Ці постраждалі особи можуть захистити свої права шляхом подання позову у компетентні національні суди проти держави-члена ЄС, що надала допомогу" (пункт 24);

· "національні правила не можуть надавати процесуальну правоздатність лише конкурентам бенефіціара. Треті особи, які не постраждали від спотворення конкуренції у наслідок надання допомоги, можуть також мати достатній законний інтерес іншого характеру (зокрема, як це визнається у податкових справах) для подання позову до національного суду" (пункт 72);

· "треті особи-платники податків можуть обґрунтовувати свою процесуальну правоздатність на підставі "положення про зупинення" лише у тому випадку, якщо податкові зобов'язанні таких осіб є невід'ємною частиною незаконної державної допомоги. Така ситуація виникає якщо, відповідно до застосовних національних правил, доходи від сплати податків спрямовуються виключно на фінансування незаконної державної допомоги та мають прямий вплив на її розмір. Якщо пільги були надані зі сплати загальних податків, вказана умова, зазвичай, не виконується. 

Таким чином підприємство, яке зобов'язане сплачувати такі податки, загалом не може обґрунтовувати свою позицію тим, що звільнення від сплати податків, надане іншій особі, є незаконною державною допомогою. З існуючої судової практики також випливає, що поширення незаконної державної допомоги на заявника не є відповідним засобом усунення порушення законодавства про державну допомогу. Такий захід не зменшить антиконкурентний ефект від незаконної допомоги, але, навпаки, посилить його" (пункти 74-75). Ці положення видаються однозначно вірними та повинні використовуватися АМКУ при розгляді справ щодо державної допомоги. 
З урахуванням вищенаведених основних положень законодавства ЄС про державну допомогу можна дійти наступних висновків, що мають значення для застосування судами України законодавства про державну допомогу:

1) Законодавство ЄС у сфері державної допомоги визначено статтями 107-109 ДФЄС, регламентами Ради ЄС та ЄК, інформаційними повідомленнями ЄК;

2) ДФЄС передбачені основні положення щодо державної допомоги, зокрема, наведене визначення допомоги, передбачені основні аспекти здійснення ЄК моніторингу та нагляду за наданням допомоги державами-членами ЄС;

3) Детальні процедури розгляду та прийняття рішень у справах щодо державної допомоги передбачені регламентами Ради ЄС та ЄК;

4) Важливе значення має положення про зупинення (standstill clause) – по-перше, дане положення обмежує можливість імплементації державної допомоги до моменту прийняття ЄК позитивного рішення, по-друге, на підставі даного положення всі заінтересовані особи безпосередньо отримують право на захист свої прав та інтересів у зв'язку з існуванням державної допомоги;

5) Положення щодо незначної допомоги можуть застосовуватися до податкових пільг лише у тому випадку, якщо розмір податкової пільги можна порахувати завчасно, а умови податкової пільги встановлюють граничний розмір пільги у грошовому еквіваленті;

6) Держава-член ЄС та отримувач допомоги не можуть обґрунтовувати неможливість відшкодування допомоги положеннями національного законодавства та/або посиланнями на принцип законних очікувань (окрім деяких випадків);

7) З урахуванням положень Повідомлення № 2009/C85/01:

(1) суд є уповноваженим органом для тлумачення законодавства про державну допомогу. Суд має право визначати, чи підпадають окремі заходи під поняття схеми (програми) державної допомоги, чи є ці заходи індивідуальною державною допомогою. Також суд має повноваження визнавати державну допомогу незаконною і застосовувати відповідні наслідки. Права заявників на оскарження рішень про надання державної допомоги підтверджуються, зокрема, у рішенні ЄСС по справі Солт Юніон Лтд проти Комісії. Зокрема, ЄСС зазначив, що "особи можуть оскаржувати у національних судах рішення національних органів про надання державної допомоги конкуруючим особам, що здійснюють господарську діяльність. Якщо допомога складає частину загальної схеми допомоги, особи можуть ставити під сумнів у межах таких національних проваджень дійсність рішення Комісії про затвердження схеми. Аналогічні положення застосовуються і до позитивних індивідуальних рішень Комісії" [56; пар. 39];

(2) суд має право звернутися до ЄК для отримання роз'яснення стосовно застосування блокових виключень
, існуючої чи затвердженої державної допомоги. ЄК є уповноваженим органом ЄС у сфері прийняття рішень про визнання заходів державною допомогою; аналогічним органом в Україні є АМКУ;

(3) заінтересованою особою є не лише особа, права чи інтереси якої порушені унаслідок спотворення конкуренції; можуть існувати й інші порушення законних прав чи інтересів особи, наприклад, як у випадку надання податкових пільг;

(4) водночас, пільги зі сплати податків, що надаються певним особам, загалом не можуть бути підставою для оскарження такої державної допомоги іншими платниками податків [57; пар. 43]. Право на оскарження таких податкових пільг може існувати лише у тому випадку, якщо податкове навантаження інших платників податків існує у прямій залежності від податкових пільг для першої категорії платників податків (наприклад, якщо податкові пільги одних компенсуються за рахунок збільшення податкового навантаження інших). Окрім того, суд не може, у якості засобу правового захисту, застосувати поширення податкової пільги на заявника, – іншими словами, не можуть бути задоволеними заяви про поширення податкової пільги на платника податку, якщо податкова пільга визнається незаконною державною допомогою
.

Вищенаведені висновки повинні застосовуватися судами України про розгляді справ щодо державної допомоги, виходячи з положень статті 264 Угоди про асоціацію. [188; с. 75-80]

Підрозділ 3.2. Практика застосування законодавства про державну допомогу стосовно податкових пільг Судом Європейського союзу

Статтею 264 Угоди про асоціацію встановлено, що України повинна використовувати як джерело тлумачення, зокрема, практику Суду Європейського Союзу (СЄС).

Висновки СЄС, що складається з Європейського Загального Суду (ЄЗС) та Європейського Суду Справедливості (ЄСС), використовуються при застосуванні законодавства про державну допомогу й на рівні ЄС.

Найбільші спори викликає тлумачення поняття допомоги, наведене у статті 107 ДФЄС. Так, з урахуванням положень статті 107 ДФЄС, можна виділити наступні ознаки: (1) допомога, що надана державою-членом ЄС або з використанням ресурсів держави-члена ЄС; (2) допомога у будь-якій формі; (3) допомога спотворює або загрожує спотворенням конкуренції та впливає на торгівлю між державами-членами ЄС; (4) існує надання переваг окремим підприємствам чи виробництву певних товарів.

У зв'язку з цим видається за доцільне здійснити окремий аналіз кожної ознаки, що міститься у визначенні державної допомоги, як з точки зору практики СЄС, так і з точки зору наукової доктрини, якщо у цьому виникне потреба. При цьому, аналіз такого аспекту як вибірковість при наданні переваг буде здійснений в окремому підрозділі цієї роботи у зв'язку з її значимістю та обсягом матеріалу. Додатково слід розглянути принципи законних очікувань та правової визначеності.

Спершу слід дослідити ознаку наявності переваги у зв'язку з наданням відповідної допомоги.

Підставою для дослідження ознаки "існування переваги" є формулювання, що міститься у статті 107 ДФЄС, а саме: "допомога…що надається у будь-якій формі…шляхом надання переваг".

Важливо відзначити, що дослідження цієї ознаки повинно відбуватися окремо від дослідження ознаки "вибірковості" ("…переваг окремим підприємствам чи виробництву певних товарів"). Перевага та вибірковість, якщо застосувати до податкових правовідносин, співвідносяться як загальне правило оподаткування та податкова пільга. Наявність переваги ще не означає, що існує державна допомога [49; пар. 73]. Встановлення же вибірковості такої переваги може означати, що існує державна допомога.

Слід погодитися із висновками ЄК, викладеними у Рішенні від 04.10.2017р.:

"Слід розрізняти умови переваги та умови вибірковості для забезпечення того, щоб не всі державні заходи, що надають переваги (наприклад, покращують фінансове становище підприємства), визнавалися державною допомогою; але слід визнавати державною допомогою ті державні заходи, що надають переваги у вибірковій манері…таким чином, ключовим аспектом при оцінці вибірковості є визначення того, чи досліджуваний захід є заходом загального застосування чи, навпаки, застосовний виключно до окремих підприємств чи окремих секторів економіки" [3; пар. 581]. Цей висновок ЄК корелює із висновками, викладеними у попередніх розділах цієї роботи, стосовно відмінностей між податковим стимулом як загальним правилом оподаткування та податковою пільгою як застосовною лише до окремих підприємств.

Втім, практикою СЄС визначений ще один критерій, що може свідчити про те, що перевага (навіть якщо вибіркова) є законною - обґрунтування за характером або загальною схемою системи (цей критерій буде розглянутий надалі). Відповідно, слід розпочати з визначення "переваги" та дослідження практики ЄК та СЄС у податкових правовідносинах.

Відповідно до встановленої практики СЄС перевагою визнається будь-яка економічна вигода, яку підприємство не могло би отримати за нормальних економічних умов [51; пар. 60]. Перевага існує не лише у випадку отримання позитивних вигід, але і у випадку реалізації заходів, що зменшують витрати, які зазвичай включаються до бюджету підприємства, які, хоча і не є субсидіями у прямому значенні слова, мають аналогічний характер та досягають аналогічного економічного ефекту [51; пар. 58].

Водночас, не всі субсидії підлягають контролю на підставі законодавства про державну допомогу. Наприклад, можна сказати, що податки на доходи субсидують фірми з витратами (не оподатковуючи їх), але цього недостатньо для того, щоб оподаткування доходів було незаконним [49; пар. 83]. Аналогічно, хоча загальноприйняті низькі податкові ставки можуть спричиняти неефективні географічні викривлення, і вони можуть бути сприйняті як податкові субсидії, якщо вони не є дискримінаційними, вони не є державною допомогою [80; С. 17].

Не мають значення мета та підстави для надання переваги  - оцінка наявності чи відсутності переваги здійснюється лише на підставі досягнутого ефекту [99; С. 13]. Зокрема, фіскальний характер чи соціальна мета певного заходу не є достатніми підставами для незастосування законодавства про державну допомогу [28; пар. 13]. Хоча, наприклад, Генеральний адвокат Менгоссі у своїх Висновках до справи C-487/06 досить логічно підсумовує, що "серед факторів, властивих характеру допомоги, необхідно також враховувати наслідки, які національні органи прагнуть досягти, прийнявши цей захід, незалежно від галузевого характеру таких наслідків" [82; пар. 65]. Отже, Генеральний адвокат має на увазі, що оцінка заходів повинна здійснюватися на підставі досягнутого ефекту, але при здійсненні такої оцінки необхідно враховувати наміри національних органів, які впровадили такий захід.

Як зазначає ЄК, оскільки єдиним критерієм оцінки є ефект від надання певного заходу, немає значення чи обов'язковим було отримання переваги підприємством, чи підприємство мало можливість уникнути або відмовитись від отримання переваги [15; пар. 67]. Наприклад, прогресивна ставка податку (залежно від розміру підприємства та рівня доходів) визнається ЄК перевагою для малих підприємств у порівнянні з великими [7; пар. 39]; звільнення від податку на нерухомість (незалежно від мети та кола отримувачів) також визнається перевагою [87; пар. 267, 271, 276]. Можна також навести Рішення ЄСС у справі C-6/97, в якому зазначено "той факт, що Держава-член прагне наблизити, шляхом односторонніх заходів, умови конкуренції у певному секторі економіки з тими, що переважають в інших державах-членах, не може позбавити відповідні заходи класифікації їх характеру як допомоги" [53; пар. 21]. Тому українським судам слід оцінювати наявність переваги за результатом застосування податкового заходу, але при цьому враховувати наміри законотворця.

Для аналізу позиції СЄС щодо окремих податкових заходів, що надають переваги, можна здійснити добірку деяких з рішень СЄС
:

Таблиця 1.3

	Не є державною допомогою
	Є державною допомогою

	1. Корпоративний податок, обмежений ставкою у 15% прибутку [49; пар. 77-84];

2. Пільга для наскрізних компаній, що не застосовується при оподаткуванні корпоративних підприємств [67; пар. 80];

3. Процедурне правило, що дозволяє компаніям у податкових спорах, що продовжуються більше десяти років, вирішувати ці спори, сплачуючи п'ять відсотків недоїмки [61; пар. 26];

4. Прискорена амортизація, застосовна до певних матеріальних активів, спеціально побудованих для лізингової діяльності [64].
	1. Звільнення від податків на соціальне забезпечення, доступне для текстильної промисловості, але не для інших галузей [28];

2. Податкові стимули для інвестицій у колишній Східній Німеччині, але не в інших частинах Німеччини [58];

3. Знижені податкові ставки, доступні банкам у процесі об'єднання, але не компаніям з інших секторів економіки [59; пар. 51];

4. Спеціальні правила розрахунку доходів, доступні координаційним центрам, але не іншим типам компаній [77; пар. 6].

	Як вірно зазначає Рут Мейсон, "жодний з оскаржених заходів не передбачав прихованих субсидій для певних підприємств або галузей; жодний не передбачав преференцій для платників податків певного сектора, регіону, національності чи розміру. Таким чином, незалежно від того, чи вірні були правила чи погана була податкова політика, не було необхідності застосовувати правила стосовно державної допомоги" [80; С. 24]
	"У кожному випадку СЄС визнав, що оскаржувані заходи надавали привілеї певним платникам податків у порівнянні з приватними конкурентами в аналогічній ситуації; всі заходи пов'язані з дискримінацією" [80; С. 25]. Але на відміну від заходів у лівій колонці, ці заходи сприяли певним групам підприємств, обраним на основі сектору економіки, регіону, розміру, національності.


 Перевага може надаватися підприємствам, що не є прямими отримувачами (у випадку субсидій) чи користувачами (наприклад, у випадку податкових пільг). У такому випадку потрібно говорити про надання непрямої переваги. При цьому прямими отримувачами чи користувачами переваги можуть бути навіть фізичні особи чи юридичні особи, що не займаються підприємницькою діяльністю [15, пар. 115]. Такі ситуації можуть створювати складнощі при дослідженні питання застосовності законодавства про державну допомогу до відповідних заходів. Це вкотре підтверджує правильність позиції щодо оцінки наявності допомоги виходячи з наявності ефекту (переваги) для бенефіціара допомоги (а не тільки для прямого отримувача чи користувача).

Як, зокрема, зазначив ЄСС у своєму рішенні у справі C-156/98 "сутність переваги, непрямо наданої підприємствам…є відмовою держави-члена від податкових надходжень, які вона, як правило, отримала би, оскільки саме така відмова дозволила інвесторам одержувати частки в цих підприємствах на умовах, які є більш вигідними в податковому плані". Таким чином СЄС встановив, що у вказаній справі державна допомога була непрямо надана особам, що не є прямими користувачами такої податкової пільги.

Одним із способів визначення наявності переваги є тест приватного інвестора (або принцип інвестора у ринковій економіці). Вперше цей тест застосував СЄС у справі Meura (C -234/84). Цей тест передбачає, що перевага існує у тому випадку, якщо здійснені публічні інвестиції у підприємство, які ринковий оператор (приватний інвестор) не здійснив би при звичайних умовах ринкової економіки [76; пар. 14].

У справі SFEI (C -39/94) СЄС дійшов висновку, що для оцінки існування переваги необхідно "здійснити економічний аналіз з урахуванням усіх факторів, які підприємство, що діє при нормальних ринкових умовах, повинне враховувати при встановленні гонорару за надані послуги" [51; пар. 60-61].

У справі EDF (C-124/10 P) СЄС вперше встановив, що тест приватного інвестора повинен застосуватися і до заходів фіскального характеру. Зокрема, суд зазначив, що "з огляду на цілі, що лежать в основі статті 87 (1) Договору
 і тесту приватного інвестора, економічна перевага повинна, навіть якщо вона була надана за допомогою фіскальних засобів, оцінюватися, зокрема, у світлі тесту приватного інвестора, якщо після завершення глобальної оцінки, яка може бути необхідною, виявляється, що, незважаючи на те, що використовувані засоби були інструментами здійснення державної влади, зацікавлена держава-член надала цю перевагу в якості акціонера належного їй підприємства" [63; пар. 92]. Отже, СЄС дійшов висновку, що застосування цього тесту дозволяє встановити, чи здійснив би приватний інвестор при звичайних ринкових умовах інвестицію у розмірі податкової пільги, наданої державою. Якщо не здійснив би – існує перевага. Тим не менш, слушною є думка, що застосування принципу приватного інвестора (а точніше – одного лише принципу без врахування інших обставин) створює значні складності при визначенні переваг, що є наслідком надання податкових пільг [99; С. 10].

ЄК у своєму Рішенні від 20.06.2018р.
, оцінюючи наслідки видання податковими органами Люксембургу індивідуальних податкових консультацій, зазначила, що "всякий раз, коли застосування одного або більше положень закону до конкретної справи призводить до виключення з загального правила, викладеного у базовій системі (у цьому випадку, оподаткування прибутку всіх компаній, що підлягають оподаткуванню в Люксембурзі), цей податковий режим повинен розглядатися як виключення" [4; пар. 195]. Таким чином, ЄК дійшла висновку про те, що певним компаніям було надано перевагу шляхом трактування (у формі податкових консультацій) законодавства про оподаткування корпоративним податком, що відрізнялося від загальних правил та практики застосування цього законодавства.

Загалом, визначення базової системи для подальшого встановлення наявності виключення (тобто переваги) має свої особливості. Як влучно зазначає Генеральний адвокат Джаскінен у своїх Висновках по об'єднаним справам C-78/08 та C-80/08, "щоб мати можливість визначитися, чи існує перевага, необхідно визначити загальну систему оподаткування для юридичних осіб відповідно до національної податкової системи. Оскільки це є особливо складним завданням, тому доцільно вивчити становище підприємства-бенефіціара порівняно з іншими підприємствами, які перебувають у правовій та фактичній ситуації, що є порівнянною, з огляду на мету, яку переслідує даний захід" [90; пар. 72]. Генеральний адвокат у подальшому наполягає, що не будь-який захід, що формально створює перевагу, повинен трактуватися як перевага з економічної точки зору. 

У якості прикладу Генеральний адвокат наводить ситуацію, при якій надання переваги є інструментом виключення застосування одного положення податкового законодавства проти іншого. Зокрема, на його думку, "податкові пільги можуть бути компенсовані або виправдані зобов'язаннями, що випливають з правової структури певної форми юридичної особи, що зводить нанівець будь-яку перевагу в економічному сенсі" [90; пар. 73]. Таким чином, Генеральний адвокат доходить висновку, що "не передбачається застосування загальної системи оподаткування, окрім певних випадків, до підприємств, що застосовують принцип взаємності
… таким чином, загальний режим буде застосований у повному обсязі до кооперативу тільки у тому випадку, коли такий кооператив не відповідатиме критеріям, встановленим строгими положеннями, що стосуються його характеру, іншими словами, якщо він не виконував умови, встановлені для кооперативів" [90; пар. 78]. Відповідно, у своїх Висновках Генеральний адвокат Джаскінен обґрунтував позицію, що існування фактичної переваги не повинне завжди братися до уваги; значення має лише економічна перевага. Окрім цього, Генеральний адвокат дійшов висновку, що "базова система" для встановлення наявності виключень повинна визначатися з урахуванням особливих характеристик підприємства-бенефіціара.

Слід зазначити, що існування переваги не може оскаржуватися на тій підставі, що існують інші заходи, що фактично зводять ефект переваги нанівець, або, навіть, роблять ефект від застосування переваги негативним для підприємства, крім випадку, якщо можна продемонструвати прямий зв'язок між заходами, що надають перевагу, та заходами, що, навпаки, є менш сприятливими для платника податків. До прикладу, у справі C-66/14 (Finanzamt Linz v Bundesfinanzgericht, Außenstelle Linz) Генеральний адвокат Кокотт у своїх Висновках зазначив наступне: "перевага не виключається у зв'язку зі скасуванням інших засобів списання вартості акцій у контексті оподаткування групи. Причина цього полягає в тому, що, в той час як амортизація гудвілу здійснюється на придбання будь-якого пакету акцій, інші подальші засоби зменшення вартості акцій відбуваються тільки у виняткових випадках. Крім того, скасування інших засобів списання застосовується, у контексті оподаткування групи, до всіх пакетів акцій, а не лише до того пакету акцій, що надає право на амортизацію гудвілу". [91; пар. 77] Отже, Генеральний адвокат не знайшов прямого зв'язку між перевагою у вигляді амортизації гудвілу та скасуванням права на використання інших засобів списання вартості акцій, а тому визнав існування переваги у даній справі. Аналогічних висновків доходить ЄК у своєму рішенні стосовно державної допомоги, наданої Герцогством Люксембург на користь Fiat: "один лише факт, що конкретне звільнення [податкова пільга] компенсується збільшенням спеціального збору, який відрізняється від попереднього заходу та не пов'язаний з ним, не врятовує цей захід від категоризації як державної допомоги. Іншими словами, переваги на рівні однієї компанії, отримані від держав-членів, не можуть бути компенсовані наявністю невигоди на рівні іншої компанії, навіть якщо ці компанії є частиною однієї корпоративної групи" [8; пар. 314].

Як вже було зазначено вище, якщо визнається існування переваги, а характер надання переваги передбачає вибіркове застосування до окремих підприємств чи секторів економіки, такий захід все ще може бути визнаний законним, якщо держава-член ЄС обґрунтує такий захід характером або загальною схемою системи, до якої він відноситься.

Даний критерій існує виключно як результат правозастосовної практики СЄС. Фактично, ідея цього критерію полягає у тому, що у деяких випадках вибіркове застосування певних заходів допомоги має свою логіку, а тому не може бути визнане незаконним. У якості дуже спрощеного прикладу можна навести впровадження заходів для стимулювання підприємницької діяльності фізичних осіб, що полягають у скасуванні обов'язку реєстрації як підприємців до початку отримання доходу певного рівня. Звичайно такий захід, хоча і є вибірковим порівняно із обов'язками щодо виконання реєстраційних дій юридичними особами, але може бути обґрунтований характером економічної ситуації та діючої системи оподаткування у такій державі. Як зазначає ЄК, "підставою для можливого обґрунтування може бути, наприклад, необхідність боротьби з шахрайством або ухиленням від сплати податків, необхідність врахування конкретних вимог бухгалтерського обліку, адміністративного керування, принципу податкової нейтральності, прогресивного характеру податку на доходу та його перерозподільчої мети, необхідність уникнення подвійного оподаткування або така мета як оптимізація порядку стягнення податкових боргів" [15; пар. 139].

Вперше про можливість обґрунтування вибіркової переваги характером або загальною схемою системи висловився СЄС у рішенні по справі 173/73 (Італія проти Комісії) [28; пар. 15]. У справі С-75/97 (Бельгія проти Комісії) СЄС зазначив "таким чином, схема Maribel bis / ter…не обґрунтовується характером або схемою соціального захисту, що діє у Бельгії" [66; пар. 39]. Аналогічну позицію висловив СЄС у справі С-143/99, встановивши, що "критерій, що застосовується національним законодавством, хоча і є об'єктивним, не обґрунтовується характером або загальною схемою цього законодавства, тому не може врятувати даний захід від визнання державною допомогою" [65; пар. 53].

Зазначена практика СЄС, хоча і містила посилання на досліджуваний критерій, одна не розкривала особливості аналізу та встановлення тих ознак, що свідчать про відповідність певного заходу характеру або схемі законодавства.

Точкою відліку при оцінці сумісності певного заходу із "логікою" системи є визначення цієї системи [94; с. 377]. У цьому контексті необхідно провести відмінність між, з однієї сторони, цілями, що приписуються певному податковому режиму і які є зовнішніми для нього і, з іншого боку, механізмами, притаманними самій податковій системі, які необхідні для досягнення таких цілей [43; пар. 81]. Як зазначив СЄС у своєму Рішенні по об'єднаним справам C-78/08 та C-80/08 "для того, щоб податкові пільги…були обґрунтовані характером або загальною схемою податкової системи відповідної держави-члена, необхідно також забезпечити, щоб ці пільги відповідали принципу пропорційності". [67; пар. 75]

Більш сучасна практика ЄК та СЄС містить більше якісного аналізу щодо характеру та схеми системи, та їх взаємопов'язаності із заходами державної допомоги.

Так, СЄС у своєму рішенні по справі С-374/17 зазначив наступне: "у цій справі мета, пов'язана із належним функціонуванням загального податкового режиму…призначена уникненню подвійного, а отже надмірного, оподаткування, може, таким чином, дати гарні підстави для обмеження податкового звільнення…до процедур реструктуризації, що здійснюються між підприємствами, пов'язаними між собою часткою акціонерного капіталу у розмірі не менше 95% протягом мінімального мінімального безперервного періоду п'ять років до та п'ять років після такої процедури". Отже, СЄС визначив, що встановлення таких критеріїв як мінімальний розмір частки та мінімальний період володіння часткою є вибірковою перевагою для одних підприємств у порівнянні з іншими. Водночас, СЄС дійшов висновку, що "вимога, що стосується мінімального періоду володіння таким пакетом акцій, видається виправданою наміром виключити небажані наслідки і, отже, запобігти зловживанням…з єдиною метою отримання вигоди від цього податку". Зрештою, СЄС встановлює, що "запобігання зловживанням може бути визнане обґрунтуванням, пов'язаним з характером або схемою відповідної системи" [46; пар. 42, 50-52].

ЄК у своєму Рішенні щодо державної допомоги, впровадженої Польщею для оподаткування сектору роздрібної торгівлі, дійшла висновку, що прогресивна ставка податку з обороту не може бути обґрунтована логікою податкової системи Польщі. На підтвердження своєї позиції ЄК зазначила, що таке обґрунтування може мати місце лише в тому випадку, якщо "конкретна мета податку вимагає наявності прогресивних ставок" [7; пар. 59]. 

У продовження можна навести позицію СЄС у рішенні по справі C-66/02 (Італія проти Комісії). При аналізі заходів зі зниження податкового навантаження на банківські установи СЄС зазначив, що такі заходи "не є адаптацією загальної системи до конкретних характеристик банківських підприємств…вбачається, що заходи були впроваджені національними органами влади як засіб поліпшення конкурентоспроможності окремих підприємств у певний час розвитку галузі". Відповідно, СЄС дійшов висновку, що заходи зі зниження податкового навантаження, у цій ситуації, не могли бути обґрунтовані характером або загальною схемою податкової системи Італії. [68; пар. 101] 

У Рішенні щодо державної допомоги, впровадженої Бельгією для виключення оподаткування надмірного прибутку
, ЄК також дійшла висновку про неможливість обґрунтування впроваджених заходів логікою системи. ЄК апелювала до того факту, що така мета як виключення подвійного оподаткування не може бути досягнута, якщо "одностороннє звільнення надане заздалегідь, що не вимагає, щоб звільнений прибуток був або повинен бути включений до податкової бази асоційованого іноземного підприємства групи в іншій податковій юрисдикції, або щоб цей прибуток був фактично оподаткований цією юрисдикцією". Зрештою, ЄК встановила, що впроваджена Королівством Бельгія схема державної допомоги "виходить за рамки того, що є необхідним і пропорційним для досягнення мети запобігання подвійного оподаткування" та висловила сумніви, що зазначена схема "безпосередньо випливає із сутнісних основних чи керівних принципів базової системи або є результатом невід'ємних механізмів, необхідних для функціонування та ефективності цієї системи". [9; пар. 174, 175, 181]

У деяких справах ЄК не здійснює детального аналізу щодо наявності обґрунтування за характером або загальною схемою системи, а обмежується формальним підходом. Наприклад, у Рішенні про державну допомогу, надану Люксембургом на користь Engie, ЄК обґрунтувала свою позицію тим, що оскільки "логікою системи…є оподаткування прибутку підприємств, що підлягають оподаткуванню в Люксембурзі", то надання податковими органами Люксембургу індивідуальних податкових консультацій на користь Engie, що, на думку ЄК, містять більш сприятливе трактування податкових правил, діючих у Люксембурзі, суперечить логіці системи оподаткування [4; пар. 234]. Видається, що висновки ЄК у зазначеній справі є недостатньо обґрунтованими, оскільки посилання на мету податкової системи – збирання податків – не може використовуватися як загальна базова система для всіх виключень (податкових пільг), передбачених законодавством. Тим більше, що у конкретній справі мова йшла про індивідуальні податкові консультації, що містили висновки щодо податкового навантаження саме Engie з урахуванням низки обставин, що вже свідчить не на користь порівняння із загальним податковим правилом про оподаткування прибутку підприємств.

Достатньо гарним прикладом аргументації зі сторони ЄК щодо відсутності зв'язку між наданою вибірковою перевагою та логікою системи є висновки ЄК, викладені у наведеному вище рішенні щодо визнання державною допомогою виключення з правил оподаткування прибутку контрольованих іноземних компаній стосовно кваліфікованих фінансових доходів за законодавством Великобританії. ЄК, зокрема зазначила, що "загальна система корпоративного оподаткування у Великобританії не робить жодного розмежування щодо податкового режиму для фінансового прибутку від неторгових операцій, отриманого платником корпоративного податку з Великобританії…неторгові процентні доходи від третіх осіб, вітчизняних компаній групи та іноземних компаній групи повністю підлягають оподаткуванню за загальними правилами у Великобританії". На цій підставі ЄК дійшла подальшого висновку, що "важко зрозуміти, чому перенаправлення фінансового прибутку від неторгових операцій буде вважатися зловживанням з урахуванням набору об'єктивних критеріїв, тоді як для певних неторгових фінансових прибутків, які відповідають таким же об'єктивним критеріям, аналогічні дії зловживанням вважатися не будуть". Отже, ЄК у цьому випадку визнала відсутність зв'язку між виключенням із загального правила щодо оподаткування прибутку контрольованих іноземних компаній та логікою законодавства про оподаткування прибутку контрольованих іноземних компаній та всіх компаній загалом. [12; пар. 94, 114]

З урахуванням положень інформаційних повідомлень ЄК "Про поняття державної допомоги, як зазначено у статті 107 (1) Договору про функціонування Європейського Союзу" (2016/C 262/01) [15] та "Про застосування правил ЄС щодо державної допомоги до компенсації, наданої за надання послуг загального економічного інтересу" (2012/C 8/02) можна зазначити наступне.

Класифікація підприємств повинна здійснюватися незалежно від організаційно-правового статусу особи та порядку її фінансування, а лише на підставі природи її діяльності. [69; пар. 107] Отже, єдиним важливим критерієм є здійснення особою підприємницької діяльності, що полягає у продажі товарів чи наданні послуг. [54; пар. 36]  Будь-яка особа, створена для інших цілей (наприклад, неприбуткова організація чи державне підприємство), яка, тим не менш, здійснює надання послуг чи поставки товарів, є підприємством для цілей законодавства про державну допомогу. Як зазначив ЄСС у справі С-222/04 "той факт, що продаж товарів чи послуг здійснюється без мети отримання прибутку, не є підставою, щоб не визнавати особу, що здійснює такі операції на ринку, такою, що здійснює підприємницьку діяльність, оскільки такий продаж відбувається у конкуренції з іншими особами, що мають на меті отримання прибутку". [69; пар. 122, 123]

При цьому, якщо особа здійснює як підприємницьку, так і не підприємницьку діяльність, то при застосуванні законодавства про державну допомогу буде враховуватися лише та частина діяльності, що є підприємницькою. Відповідно до висновків ЄЗС у справі T-128/98 (Aéroports de Paris проти Комісії) "ADP є публічною корпорацією, що перебуває під керівництвом міністра, відповідального за цивільну авіацію, вона керує об'єктами, що знаходяться у державній власності, що, однак, саме по собі не означає, що вона не може розглядатися в даній справі як підприємство для цілей статті 86 Договору
… потрібно розрізняти, з одного боку, суто адміністративну діяльність ADP, зокрема, наглядову діяльність, та, з іншого боку, управління та експлуатацію паризьких аеропортів, за що одержується винагорода..." [78; пар. 109, 112]. 

 Декілька осіб, якщо вони де-факто діють як одна особа, визнаються єдиним підприємством при розгляді справ щодо державної допомоги. ЄСС при цьому, зокрема, зазначає, що "виявити, що існує можливість виконання функцій контролю, управління та фінансової підтримки – що виходить за межі простого розміщення капіталу інвестором – та продемонструвати наявність органічних та функціональних зв'язків між компанією, що володіє контрольною долею іншої компанії, та самою контрольованою компанією, дозволяє той факт, що члени керуючого комітету та контролюючого органу такої компанії призначаються до еквівалентних органів контрольованої компанії". [47; пар. 51]

Слід також зазначити, що для цілей подальшого відшкодування незаконної державної допомоги бенефіціаром допомоги визнається не лише підприємство, що є фактичним бенефіціаром, але, якщо підприємство є частиною групи, вся група підприємств. Наприклад, у своєму Рішенні стосовно державної допомоги, наданої Ірландією на користь Apple
, ЄК зазначила наступне:

"ASI та AOE
 є частиною багатонаціональної корпоративної групи, а саме групи Apple, яка складається з численних компаній, які в кінцевому підсумку контролюються компанією Apple Inc. Окремі юридичні особи можуть розглядатися як такі, що формують єдину економічну одиницю з метою застосування правил державної допомоги. Ця економічна одиниця потім вважається відповідним підприємством-бенефіціаром допомоги. Як раніше вказував Суд Європейського Союзу "[і] у законодавстві про захист конкуренції, термін "підприємство" повинен розумітися як позначення економічної одиниці […], навіть якщо у законодавстві ця економічна одиниця складається з кількох осіб, фізичних або юридичних" [30; пар. 11]. Щоб визначити, чи є декілька суб'єктів економічною одиницею, Суд Європейського Союзу розглядає наявність контрольного пакета або функціональних, економічних чи органічних зв'язків [47; пар. 47-55; 69; пар. 112]. У цьому випадку, ASI і AOE, у кінцевому рахунку, повністю належать компанії Apple Inc., а більшість членів палати ASI і AOE є працівниками Apple Inc., так що можна вважати, що Apple Inc. контролює ASI і AOE через функціональні, економічні та органічні зв'язки. Більш того, саме група Apple прийняла рішення про реєстрацію ASI та AOE в Ірландії…отже саме група Apple у цілому є бенефіціаром державної допомоги, яку Ірландія надала ASI та AOE за допомогою оскаржуваних індивідуальних податкових рішень, оскільки будь-який сприятливий податковий режим, наданий ASI та AOE, у кінцевому підсумку приносить користь групі Apple загалом шляхом звільнення додаткових фінансових ресурсів, які можуть бути використані на користь всієї корпоративної групи". [10; пар. 416-418]

Аналогічних висновків дійшла ЄК у Рішенні стосовно державної допомоги, наданої Люксембургом на користь Amazon [3]
. Зокрема, ЄК зазначила, що "незважаючи на те, що ця група організована у вигляді різних юридичних осіб, а оскаржуване індивідуальне податкове рішення стосується податкового режиму LuxOpCo і LuxSCS
, цю групу слід розглядати як єдину економічну одиницю, яка користується оспорюваним заходом допомоги" [3; пар. 610].

Схожі підсумки містить Рішення ЄСС по об'єднаних справах C-182/03 та C-217/03 (Бельгія та Forum 187 проти Комісії): "Комісія вірно вважала, що правила, що регулюють визначення оподатковуваного доходу, є перевагою для координаційних центрів і груп, до яких вони належать". [77; пар. 102]

Таким чином, основним висновком є те, що законодавство про державну допомогу розповсюджується лише на осіб, що здійснюють підприємницьку діяльність. Загалом це є логічним наслідком, оскільки основною метою цього законодавства є захист конкуренції (а конкуренція передбачає існування певного ринку товарів чи послуг). Конкуренція між суб'єктами, що здійснюють непідприємницькі види діяльності, не підлягає захисту у порядку законодавства про державну допомогу. При цьому, якщо підприємство-фактичний отримувач допомоги є частиною групи, бенефіціаром визнається вся група підприємств.

Статтею 107 ДФЄС встановлено, що державна допомога існує лише у тому випадку, якщо надається державою-членом ЄС або з використанням ресурсів держави-члена ЄС.

Для визнання певного заходу державною допомогою не обов'язково повинна відбуватися фактична передача грошових коштів підприємству. Дозвіл на невиконання певних обов'язків, у результаті чого відбувається недоотримання бюджетом доходів, є також державною допомогою [42; пар. 48-51] (наприклад, у випадку звільнення від сплати певного податку). Аналогічно, прощення зі сторони держави чи невиконання заходів щодо стягнення з платника податків суми його зобов'язань перед державою, також є допомогою. [52; пар. 14] 

Особливістю державної допомоги у формі податкових пільг є те, що не завжди можна говорити про фактичну передачу ресурсів. У такому випадку слушною є думка Генерального адвоката Кокотт, яка зазначила, що "преференційний податковий режим, який, хоча і не передбачає передачу державних ресурсів, ставить бенефіціарів у більш сприятливе фінансове становище, ніж інші платники податків, також підпадає під дію статті 107 (1) ДФЄС". [91; пар. 74] Зокрема, якщо податкова пільга полягає у зменшенні адміністративного навантаження на окремих платників податків (наприклад, збільшення строку для сплату податкових зобов'язань), така пільга все-таки може бути визнана державною допомогою, не дивлячись на те, що жодного недоотримання доходів бюджету у такій ситуації не вбачається. 

Відповідно до статті 107(1) ДФЄС допомога підприємствам визнається державною допомогою лише у тому випадку, якщо вона "спотворює або загрожує спотворенням конкуренції", і лише в тій мірі, в якій це впливає на торгівлю між державами-членами ЄС.

Стосовно впливу на конкуренцію, слід зазначити, що ця умова може виконуватися навіть у випадку лише теоретичної можливості існування конкуренції на окремому ринку. Якщо же розглядається ситуація із допомогою підприємству, що не має та не може мати конкурентів у зв'язку з характером діяльності (наприклад, при виконанні державних замовлень у військовій сфері), така допомога не підпадає під дію законодавства про державну допомогу. Слід також враховувати можливість впливу на конкуренцію у майбутньому, що вимагає вивчення всіх обставин та цілей діяльності підприємства (при цьому така можливість не може бути лише теоретичною, тобто не обґрунтованою наявними фактами та обставинами). [50; пар. 79] Зокрема, у Рішенні по справі C-142/87 (Бельгія проти Комісії, справа "Tubemeuse")  ЄСС визнав, що допомога, надана SA des Usines à Tubes de la Meuse-Tubemeuse, експортна діяльність якої, на момент прийняття оскаржуваного рішення ЄК, становив близько 90% її обороту, задовольняла цій умові на підстав того, що, у контексті цієї справи, метою підприємства був вихід на інші ринки, і "таким чином, було розумно передбачити, що підприємство перенаправлятиме свою діяльність на внутрішній ринок ЄС". [71; пар. 35-40] Аналогічні висновки містяться у Рішенні СЄС по справі 730/79 (Philip Morris проти Комісії). [45] Водночас, як зазначає ЄСС у Рішенні по справі С-301/87 (справа "Boussac") "Комісії не потрібно демонструвати реальний вплив допомоги, яка вже надана, на конкуренцію та торгівлю між державами-членами". [44; пар. 33] Отже, уповноважений орган не зобов'язаний здійснювати детальний економічний аналіз та наводити економічні розрахунки – як вже було зазначено, достатньо лише продемонструвати можливість негативного впливу на конкуренцію.

Для визнання впливу або можливості впливу на конкуренцію не має значення, яка частка підприємств певного ринку отримала допомогу, який розмір таких підприємств та яким є розмір допомоги [40; пар. 89] (при перевищенні розміру незначної державної допомоги або при незастосуванні даного виключення). "Відносно невелика сума допомоги або відносно невеликий розмір підприємства, яке його отримує, не виключає можливості того, що торгівля між державами-членами може зазнати впливу". [50; пар. 81]

Вплив на конкуренцію не обов'язково повинен виявлятися у вигляді збільшення частки підприємства на ринку. Достатнім наслідком є звільнення підприємства від витрат, які воно мало би понести у процесі своєї щоденної підприємницької діяльності, що призводить до зміцнення його конкурентного становища. [44; пар. 44, 50; 70; пар. 55] Необхідно звернути увагу, що у справі C-494/06 P (справа "WAM") ЄСС дійшов висновку, що "надання державою-членом ЄС допомоги у формі податкових пільг деяким з її оподатковуваних осіб повинно розглядатися як таке, що може мати вплив на торгівлю…коли оподатковувані особи виконують економічну діяльність у сфері такої торгівлі або конкурують з операторами, створеними в інших державах-членах ЄС". При цьому ЄСС зазначив, що допомога у формі податкової пільги не була спрямована на звільнення WAM від операційних витрат (щоденного управління або звичайної діяльності), і тому презумпція, здійснена ЄСС у справі Boussac, стосовно операційної допомоги, що обов'язково впливає на конкуренцію та торгівлю, не є застосовною щодо відповідної податкової пільги. [36; пар. 54-63] Отже, залишається невизначеною позиція СЄС щодо стандарту доказування у справах стосовно визнання податкових пільг державної допомогою – чи є надання податкової пільги саме по собі негативним впливом на конкуренцію, чи все-таки уповноваженому органу необхідно навести фактичні дані та обставини, що будуть свідчити про спотворення або загрозу спотворенням конкуренції.

Принцип правової визначеності - це загальний принцип права ЄС, який визначає передбачуваність правил та їх юридичних наслідків [4; пар. 344], та може бути застосований для запобігання поверненню допомоги, визнаної незаконною. Цей принцип ґрунтується на необхідності закону бути чітким, що означає можливість знати, що передбачено, заборонено, наказано або дозволено державою. Принцип правової визначеності можна розглядати як ширший, ніж принцип захисту законних очікувань, оскільки він не обов'язково має бути наслідком попередніх заяв чи дій інституцій ЄС. Як ЄСС зазначив у Рішенні по справі T-308/00 (справа Salzgitter проти Комісії), цей принцип "вимагає, щоб законодавчі норми були чіткими, точними та спрямованими на забезпечення, щоб ситуації та правові відносини, що регулюються законодавством Співтовариства, залишалися передбачуваними". [79; пар. 175-182] Отже, підставою для застосування цього принципу є відсутність чіткості та ясності законодавства про державну допомогу у розрізі його застосування до конкретних заходів.

Принцип правової визначеності також означає, що ЄК повинна приймати свої рішення стосовно державної допомоги у розумні строки. [38; пар. 140] Наприклад, якщо ЄК, знаючи про впровадження державою певних заходів, тим не менш, не розпочинає формальну процедуру у рамках законодавства про державну допомогу, це може свідчити про порушення принципу правової визначеності для держави та бенефіціарів відповідних заходів, якщо через певний проміжок часу ЄК все-таки визнає такі заході незаконною державною допомогою, що зумовлює обов'язок відшкодування за більший проміжок часу. Наприклад, у своєму Рішенні стосовно визнання незаконною державної допомоги, наданої Ірландію групі Apple, ЄК зазначила, що "для застосування принципу правової визначеності повинна існувати тривала відсутність дій з боку Комісії з моменту, коли їй стало відомо про допомогу, та ситуація невизначеності…тривалий час як такий недостатній для того, щоб стверджувати про правову визначеність, а про затримку Комісії мова може йти лише з того часу, коли вона дізналася про існування цієї допомоги…оскільки оскаржувані податкові рішення ніколи не були повідомлені Комісії Ірландією, або іншим чином публічно доступні, Комісія могла дізнатися про існування цих рішень тільки, коли їхнє існування було оприлюднено, що сталося вперше під час слухань Сенату США…". [10; пар. 440] "Єдиною підставою, на якій у виняткових випадках може бути застосований цей принцип, є ситуація, коли Комісія явно не діяла і чітко порушила свій обов'язок старанності при здійсненні своїх наглядових повноважень". [79; пар. 106-107]

Принцип захисту законних очікувань є загальним принципом права ЄС, що дозволяє переглядати законність актів установ ЄС. Даний принцип був визначений та розроблений у практиці СЄС; зокрема, у різні часи цей принцип визначався як "принцип верховенства права для захисту фізичних осіб" [34; пар. 44], "фундаментальний принцип Співтовариства" [33; пар. 52], "загальний принцип" [41; пар. 35].

Цей принцип розглядається як наслідок застосування принципу правової визначеності, який вимагає, щоб законодавство ЄС було чітким, конкретним та передбачуваним. Застосування принципу захисту законних очікувань полягає у забезпеченні можливості особам, що діяли згідно з існуючим законодавством, мати можливість захистити свої права та законні інтереси. [39; пар. 66]

Для застосування принципу захисту законних очікувань необхідно встановити наявність декількох обставин. По-перше, повинен існувати акт чи дія органів ЄС, що визнають законною певну поведінку особи [32; пар. 31]. Під дією може розумітися, зокрема, певна адміністративна практика (наприклад, щодо трактування критерію "перевага" у справах про державну допомогу) або усні чи письмові роз'яснення. По-друге, особа, щодо якої застосований певний акт чи захід, не повинна була мати можливість передбачити зміну законодавства чи підходів до його трактування зі сторони органів ЄС. Як зазначає ЄСС у справі C-459/02 (справа Willy Gerekens та Association agricole pour la promotion de la commercialisation laitière Procola проти Великого Герцогства Люксембург) "якщо розсудливий та обережний трейдер міг передбачити, що впровадження заходу Співтовариства могло вплинути на його інтереси, він не може посилатися на принцип захисту законних очікувань, якщо цей захід буде прийнятий". [62; пар. 29]

Слід також навести позицію СЄС у справі C-24/95 (справа Alcan Deutschland), який зазначив, що "підприємства, яким надана допомога, не можуть покладатися на принцип захисту законних очікувань для обґрунтування законності допомоги, якщо вона не була надана відповідно до встановленої процедури…старанний бізнесмен, як правило, має змогу визначити, чи була ця процедура дотримана". [31; пар. 25] Отже, якщо держава-надавач допомоги не дотрималась встановленої процедури (наприклад, оскільки державний орган вважав, що відповідний податковий захід не є державною допомогою, а тому не підлягає повідомленню ЄК), така держава разом із бенефіціарами допомоги позбавлена права на застосування принципу захисту законних очікувань, зокрема, з метою запобігання поверненню допомоги, оскільки ризик визнання допомоги незаконною був (чи повинен був бути) передбачуваний з початку її надання. [88; пар. 104]
Таким чином, якщо держава-член ЄС надала допомогу відповідно до встановленої процедури (із повідомленням ЄК), а ЄК визнала допомогу законною (або встановила відсутність допомоги), така держава та бенефіціар допомоги можуть мати законні очікування, що допомога не суперечить законодавству ЄС та буде діяти протягом встановленого строку (якщо строкова) або до її скасування надавачем (якщо безстрокова). При цьому надавач допомоги та її бенефіціар повинні розуміти, що у випадку істотної зміни обставин, якими керувалася ЄК при погодженні відповідних заходів (наприклад, у випадку демонополізації певної сфери виробництва та появи конкурентів), рішення ЄК може бути переглянуте.

При цьому, якщо ЄК у подальшому дійде висновку про незаконність державної допомоги без існування зміни обставин, а лише у зв'язку з переглядом свого раніше прийнятого рішення, повинен існувати захист законних очікувань бенефіціарів допомоги. Адже у такому випадку, бенефіціар допомоги не міг та не повинен був передбачити зміну позиції ЄК щодо трактування законодавства про державну допомогу по відношенню до відповідного заходу. Отже, такий фактор як публічне повідомлення ЄК про перегляд раніше визнаної законною допомоги чи початок процедури перегляду не може бути єдиним фактором для неврахування принципу законних очікувань, якщо не існує інших чітких та обґрунтованих умов, що свідчать про істотну зміну обставин, які ЄК враховувала при визнанні допомоги законною (або при встановленні відсутності державної допомоги).

Цей принцип, як видається, повинен широко використовуватися при розгляді справ стосовно податкових пільг як державної допомоги для більшого захисту прав підприємств-бенефіціарів. Це було би обґрунтованим, оскільки абстрактно сформульовані положення податкового законодавства рідше, ніж індивідуальні рішення, включають ризик змови між окремими платниками податків та національними органами влади.

Підсумовуючи викладене можна зробити наступні висновки.

Ознаки переваги та вибірковості, якщо застосувати до податкових правовідносин за практикою ЄС, співвідносяться так само як і загальне правило оподаткування та податкова пільга. Наявність переваги ще не означає, що існує державна допомога. Встановлення же вибірковості такої переваги може означати, що існує державна допомога.

Перевагою визнається будь-яка економічна вигода, яку підприємство не могло би отримати за нормальних економічних умов . Перевага існує не лише у випадку отримання позитивних вигід, але і у випадку реалізації заходів, що зменшують витрати, які зазвичай включаються до бюджету підприємства, які, хоча і не є субсидіями у прямому значенні слова, але мають аналогічний характер та досягають аналогічного економічного ефекту.

Оцінка наявності переваги повинна здійснюватися на підставі досягнутого ефекту, але при здійсненні такої оцінки необхідно враховувати наміри національних органів, які впровадили такий захід. Не має значення чи обов'язковим було отримання переваги підприємством, чи підприємство мало можливість уникнути або відмовитись від отримання переваги.

Перевага може надаватися підприємствам, що не є прямими отримувачами (у випадку субсидій) чи користувачами (наприклад, у випадку податкових пільг). У такому випадку потрібно говорити про надання непрямої переваги. При цьому прямими отримувачами чи користувачами переваги можуть бути навіть фізичні особи чи юридичні особи, що не займаються підприємницькою діяльністю.

Одним із способів визначення наявності переваги є тест приватного інвестора (принцип інвестора у ринковій економіці). Цей тест передбачає, що перевага існує у тому випадку, якщо здійснені публічні інвестиції у підприємство, які ринковий оператор (приватний інвестор) не здійснив би при звичайних умовах ринкової економіки. Тест приватного інвестора повинен застосуватися і до заходів фіскального характеру.

Існування фактичної переваги не повинне завжди братися до уваги; значення має лише економічна перевага. Базова система для встановлення наявності виключень повинна визначатися з урахуванням особливих характеристик підприємства-бенефіціара.

Існування переваги не може оскаржуватися на підставі, що існують інші заходи, що фактично зводять ефект переваги нанівець, або, навіть, роблять ефект від застосування переваги негативним для підприємства, крім випадку, якщо можна продемонструвати прямий зв'язок між заходами, що надають перевагу, та заходами, що є несприятливими для платника податків.

Якщо визнається існування переваги, а характер надання переваги передбачає вибіркове застосування до окремих підприємств чи секторів економіки, такий захід все ще може бути визнаний законним, якщо держава-член ЄС обґрунтує такий захід характером або загальною схемою системи, до якої він відноситься. Підставою для можливого обґрунтування може бути, наприклад, необхідність боротьби з шахрайством або ухиленням від сплати податків, необхідність врахування конкретних вимог бухгалтерського обліку, адміністративного керування, принципу податкової нейтральності, прогресивного характеру податку на доходи та його перерозподільчої мети, необхідність уникнення подвійного оподаткування або така мета як оптимізація порядку стягнення податкових боргів.

Точкою відліку при оцінці сумісності певного заходу із "логікою" системи є визначення цієї системи. Для того, щоб податкові пільги були обґрунтовані характером або загальною схемою податкової системи відповідної держави-члена, необхідно також забезпечити, щоб ці пільги відповідали принципу пропорційності.

Класифікація підприємств повинна здійснюватися незалежно від організаційно-правового статусу особи та порядку її фінансування, а лише на підставі природи її діяльності. Єдиним важливим критерієм є здійснення особою підприємницької діяльності, що полягає у продажу товарів чи наданні послуг (навіть безоплатно). Це є логічним наслідком, оскільки основною метою законодавства про державну допомогу є захист конкуренції (а конкуренція передбачає існування певного ринку товарів чи послуг). Конкуренція між суб'єктами, що здійснюють непідприємницькі види діяльності, не підлягає захисту у порядку законодавства про державну допомогу. Якщо особа здійснює як підприємницьку, так і не підприємницьку діяльність, то при застосуванні законодавства про державну допомогу буде враховуватися лише та частина діяльності, що є підприємницькою. 

Декілька осіб, якщо вони де-факто діють як одна особа, визнаються єдиним підприємством при розгляді справ щодо державної допомоги. Факторами, що можуть свідчити про це, є наявність органічних та функціональних зв'язків між компанією, що володіє контрольною долею іншої компанії, та самою контрольованою компанією. Для цілей відшкодування незаконної державної допомоги бенефіціаром допомоги визнається не лише підприємство, що є фактичним бенефіціаром, але, якщо підприємство є частиною групи, вся група підприємств. [187; с.73-78]
Державна допомога існує лише у тому випадку, якщо надається державою-членом ЄС або з використанням ресурсів держави-члена ЄС. Для визнання певного заходу державною допомогою не обов'язково повинна відбуватися фактична передача грошових коштів підприємству. Дозвіл на невиконання певних обов'язків, у результаті чого відбувається недоотримання бюджетом доходів, є також державною допомогою (наприклад, у випадку звільнення від сплати певного податку).

Особливістю державної допомоги у формі податкових пільг є те, що не обов'язково існує фактична передача державних ресурсів. Тим не менш, податкова пільга ставить бенефіціарів у більш сприятливе фінансове становище, ніж інших платників податків, а отже може бути визнана державною допомогою.

Допомога підприємствам визнається державною допомогою лише у тому випадку, якщо вона спотворює або загрожує спотворенням конкуренції, і лише в тій мірі, в якій це впливає на торгівлю між державами-членами ЄС.

Умова щодо впливу на конкуренцію може виконуватися у випадку наявності навіть теоретичної можливості існування конкуренції на окремому ринку - уповноважений орган не зобов'язаний здійснювати детальний економічний аналіз та наводити економічні розрахунки. Допомога підприємству, що не має та не може мати конкурентів у зв'язку з характером діяльності, не підпадає під дію законодавства про державну допомогу. Необхідно враховувати можливість впливу на конкуренцію у майбутньому, що вимагає вивчення всіх обставин та цілей діяльності підприємства (при цьому така можливість не може бути лише теоретичною, тобто не обґрунтованою наявними фактами та обставинами).

Для визнання впливу або можливості впливу на конкуренцію не має значення, яка частка підприємств певного ринку отримала допомогу, яким є розмір таких підприємств та яким є розмір допомоги. Вплив на конкуренцію не обов'язково повинен виявлятися у вигляді збільшення частки підприємства на ринку. Достатнім наслідком є звільнення підприємства від витрат, які воно мало би понести у процесі своєї щоденної підприємницької діяльності, що призводить до зміцнення його конкурентного становища. При цьому невизначеною залишається позиція СЄС щодо стандарту доказування у справах стосовно визнання податкових пільг державної допомогою – чи є надання податкової пільги саме по собі негативним впливом на конкуренцію, чи уповноваженому органу необхідно навести фактичні дані та обставини, що будуть свідчити про спотворення або загрозу спотворенням конкуренції.

Принцип правової визначеності - це загальний принцип права ЄС, який визначає передбачуваність правил та їх юридичних наслідків, та може бути застосований для запобігання поверненню допомоги, визнаної незаконною. Цей принцип ґрунтується на необхідності закону бути чітким, що означає можливість знати, що передбачено, заборонено, наказано або дозволено державою. Принцип правової визначеності також означає, що ЄК повинна приймати свої рішення стосовно державної допомоги у розумні строки.

Принцип захисту законних очікувань є наслідком застосування принципу правової визначеності та полягає у забезпеченні можливості особам, що діяли згідно з існуючим законодавством, мати можливість захистити свої права та законні інтереси.

Для застосування принципу захисту законних очікувань: (і) повинен існувати акт чи дія органів ЄС, що визнають законною певну поведінку особи; (іі) особа, щодо якої застосований певний акт чи захід, не повинна була мати можливість передбачити зміну законодавства чи підходів до його трактування зі сторони органів ЄС. Якщо держава-надавач допомоги не дотрималась встановленої процедури законодавством ЄС процедури при наданні допомоги, така держава разом із бенефіціарами допомоги позбавлена права на застосування принципу захисту законних очікувань, оскільки ризик визнання допомоги незаконною був (чи повинен був бути) передбачуваний з початку її надання. Водночас, якщо ЄК після визнання допомоги законною чи встановлення відсутності державної допомоги дійде висновку про незаконність державної допомоги без існування істотної зміни обставин, а лише у зв'язку з переглядом свого раніше прийнятого рішення, повинен існувати захист законних очікувань бенефіціарів допомоги.

Підрозділ 3.3. Критерій вибірковості переваги при наданні державної допомоги у формі податкової пільги на рівні Європейського союзу

У попередньому підрозділі зазначалося, що при розгляді справ про визнання певних заходів державною допомогою ознаку вибірковості слід розглядати окремо від ознаки наявності переваги, хоча у деяких справах розмежувати вказані категорії може бути досить складно.

Як влучно зазначає Генеральний адвокат Kokott у висновках по справі C-66/14 (Finanzamt Linz проти Bundesfinanzgericht) "вибірковість є вирішальним критерієм при розгляді справ про державну допомогу".[91; пар. 114-5] Це є найбільш спірною категорією, а позиція ЄК та СЄС стосовно трактування окремих чи аналогічних їм заходів як державної допомоги у різні часи відрізнялася (що буде досліджено далі).

Ознака вибірковості витікає з положень статті 107 ДФЄС, відповідно до якої перевага надається "окремим підприємствам чи стосовно виробництва окремих груп товарів". Таким чином, для визнання вибірковим певний захід чи правило повинне бути дискримінаційним, – держава повинна відхилятися від положень власного законодавства на користь певних (але не всіх) підприємств.

Існує сильна подібність між тестом на наявність "переваги" і тестом на "вибірковість". Обидві категорії розрізняють одну групу платників податків, що користуються податковою пільгою, та іншу групу платників податків, що є референтною групою для визначення "стандартних" правил поведінки. Обидва тести передбачають визначення загальної системи, на основі якої може бути встановлена заборонена державна допомога. Тим не менш, в абсолютно більшій частині рішень ЄК та СЄС дотримуються підходу щодо необхідності розрізнення вказаних категорій.

ЄСС у справі C-143/99 (справа Adria-Wien Pipeline) вірно зазначив, що "єдине питання, яке слід вирішити, полягає в тому, чи є у межах законодавства державний захід таким, що сприяє певним підприємствам або виробництву певних товарів…у порівнянні з іншими підприємствами, які перебувають у юридичній та фактичній ситуації, що є порівнюваною з урахуванням мети, яку переслідує цей захід". [65; пар. 41]

Отже, враховуючи висновки попереднього підрозділу, для визнання переваги державною допомогою вона повинна надаватися лише окремим підприємствам або застосовуватися лише в окремих секторах економіки чи щодо виробництва окремих видів товарів (та водночас необхідним є відсутність обґрунтування загальною схемою системи). Як зазначає ЄСС, "захід може бути вибірковим, якщо він встановлює умови, які обмежують його застосовність з точки зору типу діяльності, юридичної форми, розміру, сектора, регіону, віку тощо". [46; пар. 26] Існують три форми вибірковості: географічна, юридично-матеріальна та фактично-матеріальна. Географічна вибірковість не буде досліджуватися у цій роботі.

Важливим аспектом при встановленні матеріальної вибірковості є визначення підприємств, що перебувають в аналогічній фактичній та юридичній ситуації. У випадку юридично-матеріальної вибірковості існує пряме виключення певних підприємств із сфери застосування податкової пільги, наприклад, шляхом встановлення, що податкова пільга розповсюджується лише на підприємства певної сфери економіки або певного розміру ("зі статті … випливає, що така допомога…недоступна всім підприємствам, але надається на основі юридичної форми підприємства, а саме у зв'язку із визначенням чи існує підприємство у формі кооперативу") [67; пар. 52]. Наприклад, у справі C 173/73 (Італія проти Комісії) допомога цілому сектору текстильної промисловості була визнана вибірковою. [28]

Фактично-вибірковий захід поширює застосування податкової пільги лише на певні підприємства неявно, наприклад, шляхом встановлення певних показників (фінансових чи фактичних), при досягненні яких податкова пільга підлягає застосуванню. У такому випадку, хоча формально податкова пільга може застосовуватися будь-яким підприємством, фактично її дія розповсюджується лише на окремі підприємства. Наприклад, у рішенні по об'єднаних справах C-106/09 P та C-107/09 P (Комісія та Іспанія проти уряду Гібралтару та Великобританії) ЄСС дійшов висновку, що законодавство було сформульовано таким чином, щоб виключити з самого початку будь-яке оподаткування офшорних компаній, оскільки вони не мали оподатковуваної бази через відсутність працівників та приміщень для здійснення комерційної діяльності у Гібралтарі [49]. Аналогічна ситуація може мати місце, якщо державний чи місцевий орган має дискреційні повноваження, що дозволяють йому приймати рішення стосовно надання права на податкову пільгу тому чи іншому підприємству. Як зазначив ЄЗС у рішенні по справі C-200/97 (справа Ecotrade) "за цих обставин, з урахуванням класу суб'єктів господарювання, на яких поширюється відповідне законодавство, та обсягу дискреції, яким володіє міністр ... це законодавство відповідає умові, що воно повинно стосуватися конкретного підприємства, що є одним із визначальних критеріїв державної допомоги". [73; пар. 40] Аналогічну позицію
 зайняв Генеральний адвокат La Pergola у висновках по справі C-342/96 (Іспанія проти Комісії), зазначивши, що "той факт, що адміністрація володіє певним рівнем дискреції, виключає можливість кваліфікації аналізованого заходу як такого, що підлягає загальному застосуванню". [89; п. 8] Отже, не має значення, яким чином сформульована податкова пільга; лише економічний ефект є тим критерієм, що дозволяє визнати податкову пільгу вибірковою.

Слід зазначити, що податкове законодавство майже завжди узагальнено визначає умови, які повинні бути дотримані для того, щоб претендувати на певні податкові пільги, і кожне підприємство має можливість самостійно забезпечити відповідність цим вимогам. Отже можна дійти висновку, що більшість податкових пільг доступні для кожного підприємства у відповідній юрисдикції. Найбільша складність полягає у визначенні, а чи має кожне підприємство, що перебуває в аналогічній фактичній та юридичній ситуації, дійсний доступ до податкової пільги. Іншими словами, не можна стверджувати, що певний захід, що надається, наприклад, підприємствам-експортерам, не є вибірковим лише на тій підставі, що підприємства, орієнтовані на внутрішній ринок, можуть перепрофілюватися на здійснення експорту для одержання права на користування податкової пільгою. "Ані велика кількість підприємств, що отримують вигоду, ані різноманіття та важливість галузей промисловості, до яких належать ці підприємства, не гарантують висновку, що схема … є загальним заходом економічної політики". [66; пар. 32]

ЄСС у рішенні по справі C 374/17 (Finanzamt проти A-Brauerei) зазначив, що "той факт, що лише платники податків, які задовольняють умовам застосування заходу, можуть скористатися цим заходом, не може сам по собі перетворити його на вибірковий захід…водночас, той факт, що даний захід застосовується незалежно від характеру діяльності підприємств, не має жодного значення для визначення його як загальної міри"
 [46; пар. 24, 25]. У подальшому ЄСС висловив позицію, що "той факт, що захід, який є апріорі або потенційно доступним для будь-якого підприємства, не дає можливість для ідентифікації певної категорії підприємств, які виступають виключними бенефіціарами даного заходу, та які можна розрізняти через специфічні властивості, які є спільними та характерними для них, не має значення для цілей визначення його як "загальної міри". Єдине, що є актуальним, полягає в тому, чи розглядаються дві подібні ситуації по-різному з точки зору мети цього заходу". [46; пар. 27]

Оскільки вибірковість передбачає наявність дискримінації між підприємствами, необхідно спочатку визначити референтну систему, з якою здійснюється порівняння заходу, що може бути визнаний державною допомогою.

У цьому контексті не має значення, чи визначив законодавець певне положення законодавства як правило, а інше положення – як виняток, оскільки це залежить виключно від законодавчої техніки та від розсуду законодавця (який, наприклад, могли існувати сумніви, щодо того, чи є певний захід державною допомогою). Отже обсяг та правові наслідки застосування двох таких положень законодавства не залежать від їх формального закріплення та, зокрема, від волі чи намірів законодавця.

У багатьох випадках неможливо встановити, яке положення законодавства є загальною системою, а яке є винятком, оскільки така кваліфікація фактично залежить від кількості підприємств, що підпадають під регулювання того чи іншого положення. Статистика застосування законодавства у минулому не є надійним доказом того, що у майбутньому обставини не зміняться. Наприклад, якщо у державі діє корпоративний податок, який справляється зі всіх платників податків у майже рівних умовах, та існують певні незначні виключення (наприклад, податкові канікули на визначений строк), є сильні аргументи на користь визнання корпоративного податку загальною системою. Водночас, якщо поряд із корпоративним податком діють спеціальні податкові режими для підприємств, що володіють встановленими ознаками (наприклад, для підприємств певної галузі, для малих підприємств, для фінансових установ тощо), існують великі сумніви щодо того, що корпоративний податок є загальною системою для всіх підприємств, що здійснюють діяльність у такій державі. 

Тому не дивно, що СЄС при оцінці наявності допомоги у податкових правовідносинах займає практичний підхід, визнаючи, що оцінка референтної системи вимагає як детального ознайомлення з досліджуваними положеннями законодавства, так і аналізу адміністративної та судової практики їх застосування, а також сфери їх застосування у контексті підприємств-бенефіціарів. [29; пар. 20]

Слід погодитися із висновками Åke Häggqvist, який зазначає, що "коли незрозуміло, який з двох податкових заходів слід розглядати як загальну податкову систему, а який - як відхилення, найбільш вірним рішенням буде відзначити, що існують дві потенційні системи, які необхідно застосувати; одна більш, а інша менш корисна. Тоді менш вигідна система буде вважатися референтною системою". Åke Häggqvist додатково наводить як приклад рішення ЄСС у справі C-169/08 (Presidente del Consiglio dei Ministri проти Regione Sardegna) [60], у якому жодна референтна система взагалі не була ідентифікована, і суд визнав достатнім той факт, що спеціальний податок не застосовувався до певних підприємств, до яких він мав би застосовуватися у світлі його мети [102; с. 35]. Генеральний адвокат Jääskinen у цьому контексті наводить висновки інших генеральних адвокатів у справах стосовно визначення державної допомоги, відповідно до яких "захід має розглядатися як загальний, коли він випливає з внутрішньої логіки податкового режиму або коли він має на меті досягнення рівності між економічними операторами". [86; пар. 185]

ЄК історично займала консервативну позицію при визначенні референтної системи. ЄК здебільшого застосовувала трьох етапний аналіз, який передбачав здійснення наступних кроків: (1) визначення референтної системи на підставі діючого законодавства; (2) встановлення, чи є певний захід винятком з референтної системи, оскільки є різне ставлення до певних підприємств у порівнянні з іншими підприємствами, які перебувають у юридичній та фактичній ситуації, що є порівнюваною з урахуванням мети, яку переслідує цей захід. Оцінка наявності винятків із загального правила є ключовим елементом тесту, що дозволяє дійти висновку про вибірковість певного заходу prima facie (на перший погляд) (3) якщо захід є вибірковим prima facie, визначення наявності або відсутності обґрунтування природою чи загальною схемою системи [15] (даний критерій детально проаналізований у попередньому підрозділі цієї роботи).

ЄК достатньо широко визначає референтну систему як "узгоджений набір правил, які зазвичай застосовуються - на основі об'єктивних критеріїв - до всіх підприємств, що входять до сфери його дії, як це визначено його метою…зазвичай ці правила визначають не тільки сферу застосування системи, але й умови, за яких застосовується система, права та обов'язки суб'єктів господарювання, що підпадають під неї, та технічні особливості функціонування системи" [15; пар. 133]. "Стосовно податків, референтна система базується на таких елементах, як податкова база, оподатковувані особи, податкова подія та ставки податку" [15; пар. 134].

Вперше тест на вибірковість у сфері оподаткування був застосований Генеральним адвокатом Darmon у висновках по об'єднаних справах C-72/91 та C-73/91 (справа Sloman Neptun), де він визначив, що "податковий захід є вибірковим тоді, колі він становить відступ від схеми загальної системи" [84; пар. 50].

Після цього виникає питання про вибірковість prima facie. На цьому етапі необхідно продемонструвати, що певний сектор або підприємство дійсно одержує перевагу від цього заходу. Захід може бути вибірковим безпосередньо або опосередковано, але повинна існувати певна основа вибірковості: як у певному секторі, якому віддають перевагу (податкові пільги для підприємств текстильної промисловості [28], наприклад), або підприємствам, які поділяють певні особливості (наприклад, у випадку спеціальних податкових правил щодо перенесення збитків для неплатоспроможних підприємств чи підприємств із надмірною заборгованістю [72]). При цьому, як зазначає ЄК із посиланням на практику СЄС, "Комісія зобов'язана визначити мету системи для встановлення вибірковості, оскільки тільки в світлі цієї мети вона може продемонструвати, чи підприємства, які виключені з-під дії переваги, перебувають у юридичній та фактичній ситуації, яка порівнянна з ситуацією бенефіціарів зазначеного заходу" [4; пар. 187].

Достатньо чітке пояснення тесту на вибірковість надав ЄСС у рішенні по об'єднаних справах C-78-80/08 (справа Paint Graphos):

"Для кваліфікації національного податкового заходу як вибіркового, необхідно розпочати з визначення та вивчення загального або "нормального" режиму, який застосовується у відповідній державі-члені ЄС. Саме у зв'язку з цим загальним або "звичайним" податковим режимом необхідно, по-друге, оцінити і визначити, чи може будь-яка перевага, надана в рамках даного податкового заходу, бути вибірковою, демонструючи, що цей захід відступає від цього спільного режиму, оскільки розрізняє економічних операторів, які, з огляду на цілі, покладені на податкову систему відповідної держави-члена ЄС, перебувають у порівнянній фактичній та правовій ситуації". [84; пар. 49]

Причина, за якою триступеневий тест вимагає ідентифікації референтної системи та відступу від неї, полягає в тому, що це дає змогу порівняно легко встановити наявність економічної переваги. Як влучно зазначає Ruth Mason "підхід до визначення референтної системи на підставі внутрішнього законодавства держави-члена ЄС дозволяє ЄК ідентифікувати "переваги" без необхідності виносити судження про зміст податкового законодавства такої держави. Тим самим це дозволяє уникнути заплутування ЄК в принципово політичних питаннях податкової політики, які вона [ЄК] не має повноважень (і не має спеціальних знань) вирішувати" [80; С. 23]. Джерелом суперечності з прецедентним правом СЄС є те, що ця концепція витісняється більш загальною концепцією конкурентної переваги. Замість того, щоб довести наявність податкового зобов'язання, яке уникнуло підприємство, достатньо продемонструвати, що бенефіціар знаходиться в кращому становищі, ніж його конкуренти. Ця ідея підтверджується Генеральним адвокатом Kokott у висновках по справі C-66/14 (справа Finanzamt Linz), де вона стверджує, що у випадках нерівного податкового режиму не обов'язково повинна існувати передача державних чи місцевих ресурсів для виявлення державної допомоги [91]. Таким чином, єдиною обставиною, що підлягає встановленню, є визначення, чи впливає певний податковий захід по-різному на порівнювані підприємства.

Водночас, протилежну позицію займає Генеральний адвокат Jääskinen. У висновках по об'єднаних справах C-106/09 P та C-107/09 P (справа "Гібралтар") він зазначив, що "захід, який може розглядатися як фіскальна допомога, повинен мати фіскальну вартість. Комісія повинна бути в змозі визначити вартість податку, фактично або потенційно "втраченого", що представляє собою суму очікуваної допомоги. Єдиним засобом, доступним Комісії для оцінки "втраченої" вартості, є посилання на загальний режим, який застосовується в досліджуваній системі" [86; пар. 160]. У розвиток своєї позиції він додав, що "заходи, які можуть становити державну допомогу у непрямій формі, такі як податковий захід, не можуть бути визначені без референтної системи. Протилежний підхід призвів би до плутанини між поняттям вибірковості та поняттям переваги". [86; пар. 158] Втім, висновки Генерального адвоката Jääskinen не були сприйняті ЄСС (дивіться далі).

Досить гарну спробу пояснити проблеми у застосування підходу, який передбачає встановлення національної системи та відступу від неї, спробував здійснити П. Ніколаідес, який навів наступний приклад:

"У момент, коли компанія вирішує найняти додаткового працівника або збільшити свої інвестиції в дослідження, вона розпочинає користуватися податковими пільгами, які не доступні аналогічним компаніям, які не роблять такого ж вибору. Це є неминучим результатом природного функціонування податкових систем. Однак, не має значення, що деякі компанії не користуються цими перевагами, оскільки вони вважають за краще не користуватися ними. Проблемним питанням є те, що законодавство не забороняє їм користуватися ними… З цього випливає, що питання про те, чи підлягають компанії різному ставленню з боку держави, слід поставити перед тим, як компанії здійснюватимуть свої інвестиційні рішення, приймаючи на роботу чи приймаючи рішення про дослідження, тощо, а не після того. Питання про дискримінацію між компаніями виникає в момент, коли вони роблять свій вибір. Якщо деякі компанії не мають права користуватися певним податковим правилом, тоді як іншим це дозволяється, то перші стикаються з дискримінацією і підлягають різному ставленню". [81; с. 70]

Слід погодитися із висновками науковця. Видається, що вірне застосування цього тесту полягає у порівнянні можливості різних порівнюваних підприємств користуватися податковою пільгою до, а не після того, як одна із компаній здійснить певні заходи для отримання права на користування пільгою. Для прикладу, якщо певна податкова пільга передбачає можливість застосування зниженої податкової ставки за умови здійснення певних інвестицій у встановленому обсязі, то слід порівнювати можливості різних підприємств стосовно користування цією податковою пільгою до моменту, коли одне з підприємств виконає встановлені умови. Водночас, якщо за своєю природою такі інвестиції доступні лише підприємствам певної галузі або, наприклад, лише резидентам відповідної держави, у такому випадку слід порушувати питання про наявність державної допомоги. Аналогічних висновків дійшов Генеральний адвокат Saugmandsgaard у висновках до справи C-374/17 (справа Finanzamt B проти A-Brauerei), який зазначив, що "сутність усталеної прецедентної практики полягає у тому, що той факт, що лише платники податків, які задовольняють умовам застосування заходу, можуть скористатися цим заходом, сам по собі не може зробити цей захід вибірковим. Переваги, від отримання яких деякі підприємства або певні сектори економіки безповоротно виключені, проте, можуть бути класифіковані як селективні". [85; п. 94]

Таким чином, слід застосовувати підхід, що передбачає наявність "загальної доступності" податкової пільги, а не підхід, при якому аналізується "фактичне отримання переваг" від податкової пільги. "Тлумачення, яке ґрунтується на аналізі "фактичного отримання переваг", призведе до того, що будь-які заходи щодо податкових пільг будуть класифіковані як "вибіркові", оскільки - за визначенням - такі заходи фактично не приносять користь всім підприємствам, а прагнуть впливати на їхню поведінку, пропонуючи податкові пільги тим, хто виконує бажані правила поведінки" [85; п. 55].

У якості прикладу застосування спірного підходу до визначення вибірковості податкового заходу слід навести Рішення ЄК стосовно допомоги, наданої Польщею у формі різних ставок "податку на рітейлерів". У цій справі було встановлено, що Польща визначила різні податкові ставки для підприємств, що здійснюють роздрібні продажі, у залежності від місячного обсягу таких продажів. ЄК встановила, по-перше, що референтною системою, у цьому випадку, є податок на рітейлерів, що застосовується до всіх підприємств, які здійснюють роздрібні продажі будь-яких товарів; по-друге, порівнюваними підприємствами є всі підприємства-рітейлери, незалежно від їх розміру. Таким чином, ЄК встановила, що: а) прогресивна структура податку була спеціально створена таким чином, щоб надавати переваги малим рітейлерам у порівнянні з великими; б) дискримінація рітейлерів залежно від їх розміру надає переваги тим підприємствам, які здійснюють діяльність окремо або на підставі франчайзингової моделі, у порівнянні з підприємствами, що існують у межах холдингової моделі [7; пар. 47-48].

Як вбачається з наведеного прикладу, оцінка вибірковості податкових ставок здійснювалася з огляду на фактичну ситуацію кожного підприємства. Втім, у даному випадку не можна з точністю сказати, що великі підприємства могли би структурувати свою діяльність таким чином, щоб використовувати податкову ставку, передбачену для малих підприємств. Якщо не розглядати можливість застосування такими підприємствами схем податкової оптимізації, єдиним рішенням для них було би обмежити рівень продажів для не перевищення верхньої межі доходів для застосування зниженої ставки. Однак, зрозуміло, що на практиці навряд чи підприємства могли би штучно обмежувати рівень своїх доходів. Отже, застосування підходу з оцінки вибірковості податкової переваги з точки зору "загальної доступності" податкової пільги має свої складнощі, оскільки, як витікає з даної справи, теоретично кожне підприємств могло би залишатися малим підприємством, але на практиці жодне підприємство не стане самостійно обмежувати рівень своїх доходів.

Конкуруючим тестом на вибірковість, що нещодавно був застосований ЄСС у рішенні по справі "Гібралтар" є тест, в основі якого знаходиться визначення референтної системи як певного справедливого нормативу (нормативний підхід). Фактично ЄК спільно з ЄСС запровадили концепцію дискримінаційних систем і гіпотетичних орієнтирів, що надає ЄК широкий відкритий простір для порівняння заходів податкової політики та визначення їх еквівалентності.

Це є однією з перших справ, в якій ЄСС чітко доходить висновку, що ціла податкова система є внутрішньо вибірковою, що вона спеціально розроблена для того, щоб сприяти певним підприємствам або виробництву певних товарів, які мав на увазі законодавець (а саме – офшорним компаніям). Досить цікаво, що податкова система фактично була запроваджена Гібралтаром, як відповідь на розслідування стосовно державної допомоги в якості звільнених від оподаткування та кваліфікованих офшорних режимів Гібралтару, а також критики зі сторони групи Кодексу поведінки та ОЕСР.

Слід навести основну аргументацію ЄСС у рішенні по цій справі.

По-перше, ЄСС нагадав, що стаття 87(1) ДФЄС не розрізняє заходи державного втручання з точки зору їх причин чи цілей, але визначає їх у зв'язку з їхніми наслідками, і, отже, незалежно від методів, що використовуються [49; пар. 88]. 

ЄСС у подальшому зазначив наступне:

· "…прецедентне право не зумовлює класифікацію податкової системи як "вибіркової" тим, що ця система розробляється таким чином, що підприємства, які можуть використовувати вибіркові переваги, загалом підлягають такому ж податковому навантаженню, як інші підприємства, але користуються більше сприятливими положеннями, у зв'язку з чим вибіркова перевага може бути визначена як різниця між нормальним податковим навантаженням та навантаженням на такі підприємства".

· "…у даному випадку, замість встановлення загальних правил, що застосовуються до всіх підприємств, від яких здійснюється відступ для окремих підприємств, податкова система досягає такого самого результату шляхом корегування та комбінування податкових правил таким чином, що їх застосування призводить до різного податкового навантаження на різні підприємства".

· "отже, критерії, що становлять основу для оцінки податкової системи як такої, що надає вибіркові переваги, повинні включати характеристику підприємств-одержувачів через властивості, які є специфічними для них, як привілейованої категорії, що дозволятиме визнання такого режиму як пріоритету "певних" підприємств або виробництва "певних" товарів у значенні статті 87 (1) ДФЄС".

· "той факт, що офшорні компанії не оподатковуються, не є випадковим наслідком розглянутого режиму, але є неминучим наслідком того, що положення спеціально розроблені таким чином, щоб офшорні компанії, які за своєю природою не мають працівників і не займають бізнес-приміщення, не мали би податкової бази з урахуванням критеріїв для оцінки, прийнятих у запропонованій податковій реформі" [49; пар. 91, 93, 104, 106].

Отже, особливість справи "Гібралтар" полягає у тому, що національний орган свідомо вирішив звільнити деякі компанії від оподаткування, але не через відступ від звичайного податкового режиму, як в інших справах про державну допомогу, а як результат застосування нормальної податкової системи. Це зумовило ЄСС відступити від своєї позиції щодо застосування трьох етапного тесту на вибірковість, викладеної у попередніх рішеннях, та впровадити новий тест на порівняння нормативної референтної системи із фактичними положеннями законодавства держави-члена ЄС.

Таким чином, слід говорити про наявність у практиці СЄС двох підходів при встановленні вибірковості певних заходів податкової політики держави: перший підхід ґрунтується на визначенні положень національного законодавства держави, що є загальною податковою системою, та положень, що визнаються відступом від загальних правил (національний підхід); другий підхід ґрунтується на визначенні абстрактної справедливої податкової системи та порівнянні її з заходами податкової політики (нормативний підхід). При цьому у межах першого підходу існують різні позиції, щодо необхідності існування та обґрунтування фіскальних втрат від надання державної допомоги. Зокрема, прихильники першої позиції вважають, що обов'язково необхідно довести наявність таких фіскальних втрат для того, щоб продемонструвати існування загальної системи та відступу від неї. Прихильники же другої позиції вважають, що достатньо лише порівняти наслідки застосування певного податкового заходу для порівнюваних підприємств: якщо існують підприємства у менш вигідній позиції, то правила, застосовні до таких підприємств, будуть вважатися загальними правилами, а правила, застосовні до підприємств у більш вигідній позиції, будуть вважатися відступом від загальних правил.

У цьому контексті необхідно мати на увазі, що правила державної допомоги не спрямовані на те, щоб утримувати підприємства від використання лазівок у внутрішніх податкових системах та від використання відмінностей між національними податковими системами, якщо підприємства не порушують правильного застосування цих загальних національних законів. Існує багато можливостей для вдосконалення національних податкових систем і для двосторонньої / багатосторонньої координації для боротьби з уникненням оподаткування. Видається, що правила державної допомоги полягають у застосуванні національного законодавства у не вибірковій манері, яким би недосконалим не було таке законодавство з точки зору неякісності податкових правил та наявності лазівок. Проте, якщо при розробці таких податкових правил були спеціально вбудовані певні механізми, завдяки яким формально загальне податкове законодавство застосовується по різному до різних підприємств, у такому випадку необхідно порушувати питання відповідності таких правил законодавству про державну допомогу.  

Необхідно погодитися із Генеральним адвокатом Jääskinen, який висловив думку, що "підхід, що ґрунтується на встановленні відступу від загальних правил, є найбільш сумісним із розподілом повноважень між державами-членами та Комісією". Відповідно, Генеральний адвокат доходить висновку, що "незважаючи на те, що держави-члени залишають за собою право визначати свої податкові режими, видається виправданим вважати, що повноваження, які Комісія отримує на підставі статті 87 (1) ДФЄС, повинні бути обмежені таким чином, щоб вони застосовувалися лише до тих заходів, що визнаються відступом від загальної системи" [86; пар. 189].

При визначенні вибірковості певного заходу слід також розмежувати ситуації з наданням індивідуальної державної допомоги та реалізацією схем державної допомоги. Як зазначає ЄСС у рішенні по справі С-15/14 Р (Комісія проти MOL) "в останньому випадку [у випадку індивідуальної допомоги] ідентифікація економічної переваги є, в принципі, достатньою для підтвердження припущення, що вона є вибірковою. На відміну від цього, при розгляді загальної схеми допомоги необхідно визначити, чи дійсно цей захід, незважаючи на висновок, що він надає переваги загального застосування, робить це виключно на користь певних підприємств або певних секторів діяльності" [74; пар. 60]. Аналогічних висновків дійшов ЄСС у справі C-270/15 P (Королівство Бельгія проти Комісії) [35; пар. 49].

У нещодавніх справах стосовно державної допомоги, наданої Республікою Ірландія [98], Нідерландами [11]  та Герцогством Люксембург [3] підприємствам із американськими інвестиціями ЄК продовжила у тому чи іншому вигляді застосовувати нормативний підхід до визначення референтної системи. За висновками ЄК вказані держави використовували механізм секретних податкових роз'яснень для надання підприємствам можливості сплачувати податки у порівняно невеликій сумі. Водночас, підприємства наполягають на тому, що надані державами роз'яснення лише визначають яким чином повинне застосовуватися національне законодавство, але не передбачають жодних нових податкових пільг.

Наприклад, у рішенні по справі "Apple" ЄК навела три аргументи, які, окремо один від одного, повинні підтверджувати вибірковість підходу Ірландії до трактування податкового законодавства на користь підприємств групи Apple. По-перше, ЄК зазначила, що стандарт витягнутої руки був, фактично або юридично, тим стандартом, який Ірландія застосовувала до філій іноземних підприємств в Ірландії, окрім підприємств групи Apple [10; пар. 371]. Другий аргумент ЄК полягав у тому, що насправді Ірландія не мала узгодженого стандарту для розподілу доходу ірландських філій іноземних підприємств, і відсутність такого чіткого стандарту саме по собі є державною допомогою [10; пар. 383]. У якості третього аргументу ЄК встановила, що правила державної допомоги зобов'язують держав-членів ЄС розподіляти доходи відповідно до правила витягнутої руки, незалежно від положень національного законодавства [10; пар. 255].

Таким чином, у вказаній справі ЄК дійшла висновку, що "роз'яснення, які містять лише правильне тлумачення відповідних національних податкових положень, не відхиляючись від послідовної адміністративної практики, в принципі не призводять до вибіркової переваги. Натомість роз'яснення, що видаються податковими адміністраціями на їх розсуд, що не ґрунтується на об'єктивних критеріях, пов'язаних з податковою системою, створюють презумпцію вибіркової переваги" [10; пар. 380].

Необхідно навести три ситуації, при яких, на думку ЄК, може виникати вибіркова перевага унаслідок надання податкових роз'яснень:

"1) роз'яснення невірно застосовує національне законодавство, у результаті чого виникає зниження податкового навантаження на підприємство;

2) підприємства в аналогічній юридичній та фактичній ситуації не мають можливості отримати таке роз'яснення;

3) податкова адміністрація застосовує більш сприятливе трактування податкових положень порівняно з підходом, реалізованим стосовно інших підприємств в аналогічній юридичній та фактичній ситуації". На думку ЄК, така ситуація може мати місце, наприклад, у випадку, коли "податковий орган затверджує угоду про трансфертне ціноутворення, яка не відповідає принципу витягнутої руки, оскільки методологія, застосована у такому роз'ясненні, відхиляється від надійної приблизної оцінки ринкового результату" [15; пар. 174].

Виникає запитання, чи може система надання обов'язкових податкових роз'яснень бути частиною референтної системи? Видається, що так. Наприклад, у випадку угод
 між платником податків та податковим органом про ціноутворення процедура перевірки та коригування трансфертних цін за своїм характером застосовується лише до тих підприємств, які здійснюють угоди з пов'язаними особами
, а відтак такі правила розповсюджуються на всю цю категорію осіб, а отже не повинні вважатися вибірковими.

Вбачається, що сам факт надання роз'яснення конкретному платнику податків може свідчити про індивідуальну, а, відповідно, вибіркову допомогу. Але ця ситуація існує лише у випадку надання ситуативного (тобто застосовного до конкретної індивідуальної ситуації) роз'яснення. Якщо же податкове роз'яснення є частиною певного механізму, наприклад, узгодження ціноутворення чи трактування судової або адміністративної практики застосування податкового законодавства, у такому випадку, податкове роз'яснення може бути визнане вибірковим лише якщо: (1) не всі підприємства в аналогічній юридичній та фактичній ситуації мають доступ до такого механізму отримання роз'яснень; (2) податковий орган вийшов за межі простого трактування податкових положень, але своїм роз'ясненням розширює права підприємства чи надає податкові пільги; (3) податковий орган невірно застосовує національне законодавство, що так само призводить до отримання підприємством незаконної податкової вигоди.
Необхідно детальніше зупинитися на особливостях встановлення державної допомоги у справах стосовно коректного застосування державами положень про боротьбу з уникненням оподаткування.

Абсолютно всі податкові системи налічують правила, що направлені на недопущення застосування підприємствами податкових пільг чи стимулів усупереч їх цілям для зменшення податкового навантаження. Такі ситуації, тим не менш, до останнього часу були досить розповсюдженими, що і зумовило виникнення ряду таких концепцій як "правило тонкої капіталізації", "наявності економічної цілі угоди чи транзакції", "загальне чи спеціальне правило щодо протидії уникненню оподаткування", "правило основної цілі", "сутність економічних операцій" та багато інших. 

Якщо держава вибірково застосовує такі правила до підприємств в аналогічній юридичній та фактичній ситуації, це може свідчити про надання державної допомоги. Адже незастосування правила протидії призводить до отримання підприємством більш вигідних умов оподаткування порівняно із конкурентами.

У цьому контексті показовими є дві наступних справи.

У першій справі (справа "United Kingdom CFC Group Financing Exemption") ЄК дійшла попередніх висновків стосовно надання Великобританією державної допомоги у формі незастосування правил щодо оподаткування контрольованих іноземних компаній. ЄК зазначила, що звільнення від оподаткування у Великобританії певних неторговельних фінансових прибутків контрольованих іноземних компаній, отриманих від операцій з пов'язаними особами, є необґрунтованим відступом від загальних правил стосовно протидії уникненню від оподаткування. Зокрема, ЄК аргументувала свою позицію тим, що "незастосування положень, направлених проти зловживань, до певних угод або підприємств, що відповідають об'єктивним та загальним критеріям для їх кваліфікації як зловживань, надає переваги певним економічним операторам у порівнянні з іншими, які, у світлі мети правил протидії зловживанням, перебувають у порівняній юридичній та фактичній ситуації" [12; пар. 83].

В іншій справі (справа "Engie") ЄК зазначила, що, по-перше, "окрім досягнення податкової оптимізації, у підприємств групи Engie не існувало економічних причин (що були би дійсними та надавали би достатні економічні вигоди Engie) застосовувати складні структури, визначені у податковому роз'ясненні" [4; пар. 310]. По-друге, такі "складні структури повинні були бути визнані зловживанням на підставі законодавства Люксембургу" [4; пар. 311]. Відповідно, ЄК дійшла висновку, що надання податкового роз'яснення, що підтверджувало можливість застосування Engie відповідних структур, було невірним застосуванням Люксембургом податкового законодавства, що призвело до надання державної допомоги. 

Слід погодитися із думкою Edoardo Traversa та Pierre M. Sabbadini, які наголошують, що "стосовно реалізації заходів проти уникнення, які використовують досить невизначені поняття, такі як "чинні комерційні причини" або "справжня економічна діяльність", контроль державної допомоги має здійснюватися з певною мірою стриманості". Інакше, як зазначають автори, це може "серйозно перешкоджати ефективності зусиль податкових органів щодо покарання тих операцій, які зумовлені лише отриманням податкових переваг, і, водночас, або неправомірно надавати перевагу зловмисним операціям або створювати зайві перешкоди справжній діяльності". [95; с. 107]

У низці нещодавніх справ ЄК розпочала застосовувати підхід до оцінки податкових наслідків підприємств через призму недотримання правила витягнутої руки у контрольованих операціях. Зокрема, на думку ЄК, деякі держави надавали податкові роз'яснення чи укладали угоди про трансфертне ціноутворення з підприємствами, визначаючи при цьому прибутки цих підприємств за методами, що відрізнялися від методів, що застосовувалися до інших підприємств в аналогічній юридичній та фактичній ситуації.

Наприклад, у Рішенні стосовно державної допомоги, наданої Люксембургом підприємствам групи Amazon, ЄК зазначила, що "оскаржуване податкове роз'яснення підтверджує домовленість про трансфертне ціноутворення, завдяки чому оподатковуваний прибуток підприємства LuxOpCo відрізняється від надійного приблизного ринкового результату відповідно до правила витягнутої руки, що знижує його оподатковувану базу для цілей корпоративного податку. На відміну від цього, незалежні підприємства, підприємства, що належать до міжнародної корпоративної групи та здійснюють операції виключно з непов'язаними особами, та підприємства, що належать до міжнародної корпоративної групи, які у своїх внутрішньогрупових операціях використовують трансфертні ціни, що відповідають правилу витягнутої руки, оподатковують прибуток у Люксембурзі…що відображає ціни, які узгоджуються на ринку за правилом витягнутої руки" [3; пар. 599].

Аналогічних висновків доходить ЄК у Рішенні стосовно державної допомоги, наданої Ірландією підприємствам групи Apple. ЄК наголошує, що "зменшення оподатковуваної бази на підставі податкового заходу, що дозволяє платнику податків застосовувати трансфертні ціни у внутрішньогрупових операціях, які не відповідають цінам, які би стягувалися в умовах вільної конкуренції між незалежними підприємствами, які ведуть переговори за порівнянних обставин за правилом витягнутої руки, становить вибіркову перевагу, надану цьому платнику податків…" [10; пар. 249].

Водночас, у цьому рішенні ЄК також зазначає, що застосування правила витягнутої руки саме по собі не створює підстав для стягнення податків, що, враховуючи референтну систему, не підлягали би стягненню. ЄК роз'яснює, що правило витягнутої руки використовується як орієнтир для перевірки, чи не отримують інтегровані підприємства-нерезиденти, що працюють через створення філій в Ірландії, більш сприятливе ставлення з боку Ірландії порівняно з неінтегрованими підприємствами, оподатковуваний прибуток яких відображає ціни, визначені за правилом витягнутої руки [10; пар. 256]. Додатково ЄК зазначає, що прямо не використовує Модельну конвенцію ОЕСР та керівництва ОЕСР стосовно розподілення прибутку і трансфертного ціноутворення; зазначені документи ЄК вважає лише інструкцією для забезпечення того, щоб угоди про трансфертне ціноутворення та розподіл прибутку відповідали ринковим умовам" [10; пар. 255].

Отже, запитання, що випливає із наведених рішень ЄК, полягає у тому, чи вимагає загальна система оподаткування, що застосовується до всіх оподатковуваних підприємств, визначення прибутку на підставі правила витягнутої руки.

Віра ЄК в існування "європейського правила витягнутої руки", що відрізняється від правил ОЕСР та національних правил трансфертного ціноутворення, достатньо чітко випливає із Рішення ЄК стосовно режиму оподаткування надмірного прибутку у Бельгії. Доцільно навести наступні висновки ЄК:

"Правило витягнутої руки, таким чином, на підставі статті 107 (1) Договору обов'язково становить частину оцінки Комісією податкових вигід, наданих підприємствам, що є частиною групи, незалежно від того, чи було впроваджене це правило у законодавстві держави-члена та у якій формі…Правило витягнутої руки, що застосовується Комісію при оцінці наявності державної допомоги, не випливає зі статті 9 Модельної податкової конвенції та Керівництв ОЕСР з трансфертного ціноутворення, які не є обов'язковими до застосування документами, але визначає загальні засади рівного підходу в оподаткуванні, що підпадає під застосування статті 107 (1) Договору, яка є обов'язковою для держав-членів та з обсягу регулювання якої податкові правила не виключені". [9; пар. 150]

Аналогічних висновків доходить ЄК у рішенні по справі "Apple", де, посилаючись на статтю 107 (1) ДФЄС, зазначає, що правило витягнутої руки застосовується незалежно від того, чи було це правило впроваджене державою-членом ЄС у свою національну податкову систему [10; пар. 257]. 

Із вищенаведених рішень ЄК можна дійти декількох висновків.

По-перше, ЄК аргументує необхідність застосування правила витягнутої руки порівнянням з незалежними підприємствами та з підприємствами, що є частиною міжнародної групи, але здійснюють операції за правилом витягнутої руки. Це створює певну невизначеність для платників податків. За національними податковими законодавствами більшості держав на місцеві підприємства, що не здійснюють контрольовані операції (тобто взаємодіють лише з непов'язаними особами, пов'язаними особами-резидентами та особами, що не є резидентами держав, що включаються у певні переліки), правила трансфертного ціноутворення не поширюються. Це зумовлене тим, що презюмується, що незалежні підприємства заінтересовані здійснювати операції на ринкових умовах, хоча це і не виключає можливості податкових зловживань у суто внутрішніх розрахунках між місцевими пов'язаними підприємствами (наприклад, для утилізації збитків на рівні одного місцевого підприємства та зменшення оподатковуваних прибутків на рівні іншого). Водночас, транскордонні операції між підприємствами-членами міжнародної групи повинні здійснюватися за правилом витягнутої руки, якщо цього вимагає податкове законодавство хоча би однієї держави, резидент якої приймає участь у транзакції. Втім, якщо правила трансфертного ціноутворення двох держав не узгоджені між собою, можуть виникати викривлення податкової бази як на рівні одної, так і іншої держави. Наприклад, якщо одна держава збільшує податкову базу (для цілей корпоративного податку) підприємства-резидента, а друга держава застосовує інший метод для оцінки трансфертних цін та не зменшує (або навіть також збільшує) податкову базу свого резидента, це викликає подвійне оподаткування прибутку для групи загалом. З точки зору законодавства про державну допомогу це може викликати викривлення конкуренції, оскільки група, якщо розглядати її загалом, може нести більші витрати, ніж незалежні місцеві підприємства кожної такої держави. З цього випливають запитання до ЄК стосовно адекватності використання як референтної системи цін, що застосовуються в угодах між незалежними підприємствами та підприємствами однієї міжнародної групи, оскільки (а) такі ціни можуть відрізнятися та (б) відсутнє єдине розуміння на рівні національного законодавства кожної держави та законодавств всіх держав загалом стосовно підходів до правового регулювання трансфертних цін, що створює правову невизначеність для підприємства щодо того, які ціни повинні застосовуватися як референтна система при оцінці власних цін у контрольованих операціях.

По-друге, застосування ЄК певного гіпотетичного "європейського" правила витягнутої руки, що відрізняється від рекомендацій ОЕСР та правил національного законодавства, також видається сумнівним. Такий підхід ЄК не створює правової визначеності для підприємств, а, навпаки, збільшує дискреційні повноваження ЄК при порівнянні цін в операціях підприємства з пов'язаними особами з цінами, що повинні були би існувати на підставі такої європейської системи трансфертного ціноутворення. Видається, що ЄК доволі широко трактує статтю 107 (1) ДФЄС. Дійсно, ця стаття не виключає оцінку податкових заходів з точки зору відповідності правилам державної допомоги. Водночас, викликає великі сумніви наявність у ЄК повноважень щодо встановлення гіпотетичної неіснуючої системи як певного нормативу для держав. Окрім того, такі висновки ЄК підлягають критичній оцінці з точки зору того, що не завжди ринкова поведінка незалежних підприємств, що знаходяться у порівняній юридичній та фактичній ситуації, повністю симетрична, оскільки рішення ринкових операторів можуть ґрунтуватися не лише на намаганні отримати більший прибуток від конкретної операції чи певного контрагента, але й бути зумовлені іншими причинами, що можуть відрізнятися для різних підприємств.

Держави, визначаючи національні правила оподаткування чи узгоджуючи положення угод про уникнення подвійного оподаткування, не лише обирають між подвійним оподаткуванням доходів підприємств, відсутністю подвійного оподаткування чи загалом відсутністю будь-якого оподаткування. Складність та особливість цього процесу полягає у необхідності обрати один із багатьох можливих механізмів реалізації таких податкових заходів. Наприклад, при впровадженні заходів щодо уникнення подвійного оподаткування державі необхідно визначитися чи буде такий механізм існувати у формі податкового кредиту чи податкового звільнення, чи буде передбачене положення стосовно необхідності оподаткування доходів для застосування механізму уникнення подвійного оподаткування, чи будуть діяти спеціальні правила при застосуванні гібридних інструментів, чи будуть прийматися до уваги структури, основною метою яких було отримання податкової пільги тощо.

Можливість вибору різних механізмів при формулюванні правил стосовно уникнення подвійного оподаткування вимагає більш ретельного аналізу, оскільки у результаті цього відбувається не лише запобігання стягненню податків у подвійному розмірі, але й настають різні наслідки для підприємств, коли певні методи виявляються більш вигідними, ніж інші.

Отже, слід також дослідити питання дискримінаційного характеру положень про уникнення подвійного оподаткування загалом та питання непослідовної практики держави у формулюванні таких положень у розрізі їх застосування у різних ситуаціях чи щодо підприємств, які є резидентами різних держав.

Видається, що якщо держава звільнює від оподаткування певні доходи, і таке звільнення розповсюджується на будь-які підприємства, що отримують такі доходи незалежно від сектору економіки, розміру, інших характеристик, такий податковий захід є частиною загальної системи оподаткування, оскільки переваги, які він створює, доступні всім підприємствам. Інша ситуація, якщо механізм уникнення подвійного оподаткування передбачає застосування двох методів: методу кредиту та методу звільнення. Наприклад, національне законодавство може містити загальне правило, що доходи, отримані резидентом такої держави з джерелом походження з іншої держави, де такі доходи вже були оподатковані, підлягають оподаткуванню за ставкою, що визначається як різниця між загальною ставкою корпоративного податку у першій державі та застосованою ставкою податку на репатріацію у другій державі. Водночас, в угоді про уникнення подвійного оподаткування, укладеною такою державою із третьою державою, може міститися правило податкового звільнення, згідно з яким, якщо дохід був оподаткований в іншій державі, незалежно від ставки податку, такий дохід не підлягає оподаткуванню у першій державі. Відповідно, якщо одне підприємство отримує доходи з держави, з якою відсутня угода про уникнення подвійного оподаткування, то застосовується загальне правило податкового кредиту; у випадку іншого підприємства, яке отримує доходи з держави, з якою укладена така угода, застосуванню підлягає метод звільнення. Якщо такі підприємства перебувають у порівняній юридичній та фактичній ситуацій, можна говорити про наявність переваги для другого підприємства. Та чи буде така перевага вибірковою? А якщо перевага буде визнана вибірковою, чи можна обґрунтувати таку перевагу загальною схемою системи?

Видається, що, по-перше, така перевага є prima facie вибірковою, оскільки одні підприємства користуються більш сприятливим податковим режимом, ніж інші. По-друге, відмінності в умовах двосторонньої угоди порівняно з односторонніми положеннями національного законодавства можуть бути обґрунтовані тим, що, держава, намагаючись звільнити доходи своїх резидентів від подвійного оподаткування, уклала відповідну угоду з іншою державою. Оскільки перемовини щодо умов угоди є складним процесом взаємних поступок, положення щодо надання податкових звільнень певним доходам було сформульовано саме таким чином. Тим більше, що навіть Модельна конвенція ОЕСР, на базі якої створюються більшість двосторонніх угод про уникнення подвійного оподаткування, дозволяє державам обирати між різними варіантами та методами. 

Водночас, при розгляді обраних методів виникає питання щодо пропорційності обраних положень меті уникнення подвійного оподаткування. Адже як зазначив ЄСС у справі "Paint Graphos та інші" захід повинен "узгоджуватися з принципом пропорційності і не виходити за межі того, що необхідно, щоб легітимна мета була досягнута за допомогою менш далекосяжних заходів" [67, пар. 75].  Таким чином, якщо податкове звільнення, передбачене двосторонньою угодою, фактично дозволяє неоподаткування доходу незалежно від того, чи був такий дохід оподаткований в іншій державі, це може складати непропорційну відмінність від положень національного законодавства, які передбачають надання податкового кредиту.

Наприклад, наявність у державі загального правила про звільнення доходів від дольової участі (дивіденди, доходи від продажу акцій чи корпоративних прав) від оподаткування може призводити до подвійного неоподаткування, якщо має місце транскордонна ситуація, а держава, в якій знаходиться дочірнє підприємство, так само звільняє доходи материнської компанії від оподаткування. У такій ситуації явно існує надання переваги з боку держави. Водночас, якщо це правило розповсюджується на будь-які підприємства та ситуації (наприклад, як на транскордонні виплати дивідендів, так і на розрахунки всередині держави) навряд чи можна говорити про наявність вибірковості серед підприємств – резидентів такої держави. 

Слід навести позицію Генерального адвоката Wathelet у висновках по об'єднаних справах C‑20/15 P та C‑21/15 P (справа World Duty Free Group). Так, Генеральний адвокат не погодився із висновками ЄЗС та зазначив, що "звичайно, ані з редакції статті 107 (1) Угоди, ані з практики СЄС не випливає, що терміни "надання переваги певним підприємствам або виробництву певних товарів" вимагають ідентифікації певних підприємств, які мають специфічні характеристики або є виключними бенефіціарами певного заходу…ідентифікація підприємств з певними характеристиками буде доволі неточною дією…що створюватиме правову невизначеність" [83, п. 84]. ЄСС у своєму рішення погодився із висновками Генерального адвоката. При цьому ЄСС, із посиланням на рішення ЄСС у справі "Гібралтар", зазначив, що визначення специфічної категорії підприємств вимагається у випадку, якщо певний податковий захід не становить відступ від загальної системи, але є частиною цієї системи, що, тим не менш, дискримінує одні групи підприємств порівняно з іншими. У такому випадку, на думку ЄСС, необхідність визначення певної категорії підприємств, що отримують вигоду від потенційно дискримінаційного податкового заходу, є обов'язковим елементом аналізу ЄК . Таким чином, ЄСС дійшов висновків, що у справах, в яких аналіз державної допомоги здійснюється на базі підходу до визначення референтної системи, основаного на національному законодавстві, визначення специфічної категорії отримувачів переваги не є необхіднім; водночас, у справах, в яких застосовується нормативний підхід до визначення референтної системи, може вимагатися встановлення такої категорії підприємств [37, пар. 48, 54, 71, 72].

Водночас, якщо звільнення доходів від дольової участі розповсюджується лише на транскордонні або, навпаки, на внутрішні розрахунки, то можливо говорити про наявність prima facie вибірковості у формулюванні податкових правил (якщо порівнювати підприємства-резидентів такої держави з точки зору об'єктів інвестування – місцевих та закордонних компаній). У такому випадку виникають серйозні сумніви стосовно того, що звільнення доходів від дольової участі може бути обґрунтоване загальною схемою системи, якщо відсутня умова щодо необхідності оподаткування таких доходів на рівні підприємства, яке сплачує дохід. Можна сказати, що у цій ситуації звільнення від сплати податків не є пропорційним – оскільки застосування цього заходу не тільки призводить до уникнення подвійного оподаткування доходу, але й може призводити до відсутності оподаткування у цілому.

З іншої сторони, логічним запитанням буде, а чи є відсутність оподаткування загалом зловживанням. Адже, держава в односторонньому порядку чи держави в угоді про уникнення подвійного оподаткування могли вирішити звільнити певні доході підприємства з підстав, інших ніж лише уникнення подвійного оподаткування. У такому випадку звільнення від стягнення податків без включення положення щодо необхідності оподаткування доходу на рівні підприємства-платника може бути обґрунтованим і пропорційним.

Іншим прикладом відсутності загальної позиції стосовно застосування правил про уникнення подвійного оподаткування є розслідування ЄК щодо потенційного надання Люксембургом державної допомоги підприємствам групи McDonald's. Зокрема, ЄК вважала, що у результаті розбіжностей у практиці застосування угоди про уникнення подвійного оподаткування між США та Люксембургом (зі сторони податкових органів цих держав) підприємства групи McDonald's одержали вибіркові переваги у формі подвійного неоподаткування доходів.

Якщо узагальнити, аргументи ЄК полягали у тому, що положення угоди не містили застереження щодо застосування податкових звільнень в одній державі лише у тому випадку, якщо відповідні доходи будуть (а не лише повинні) оподатковуватися в іншій державі. Слід, однак, зазначити, що в результаті ЄК дійшла висновку про відсутність державної допомоги зі сторони Люксембургу. Як зазначила ЄК, "відсутність оподаткування у цьому випадку випливає, головним чином, з того факту, що США не користуються своїм правом на оподаткування, передбаченим договором про уникнення подвійного оподаткування, у зв'язку з тлумаченням терміну "бізнес" у податковому законодавстві США" [6; пар. 117].

Водночас, як слідує з наведеного рішення, ЄК не висловила позицію стосовно того, чи повинна була аналізована угода мати у наявності положення про необхідність фактичного оподаткування доходу на рівні США для звільнення від оподаткування на рівні Люксембургу. Отже, практика ЄК у цьому контексті підлягає подальшому розвитку.

Ще одною підставою для заперечення наявності державної допомоги може бути відсутність зв'язку між перевагою, якою користується підприємство, та діями держави. Якщо перевага виникає унаслідок того, що підприємство використовує несумісності між положеннями національних законодавств двох держав при трактуванні положень угоди про уникнення подвійного оподаткування, така перевага навряд чи повинна бути визнана такою, що надана державою чи за допомогою ресурсів держави. У якості прикладу можна навести Рішення за результатом розслідування потенційної державної допомоги, наданою Нідерландами ("схема groepsrentebox"), де ЄК, зокрема, зазначила, що "ставки корпоративного податку не гармонізовані в ЄС, і Нідерланди не контролюють ставки, що застосовуються іншими державами…якщо підприємствам вдалося скористатися перевагою різниці у податкових ставках…Нідерланди не несуть відповідальності" [5; пар. 114]. 

Отже, при розгляді справ про визнання певних заходів державною допомогою ознаку вибірковості слід розглядати окремо від ознаки наявності переваги. Для визнання вибірковим певний захід чи правило повинне бути дискримінаційним, – держава повинна відхилятися від положень власного законодавства на користь певних (але не всіх) підприємств. Іншими словами, для визнання переваги державною допомогою вона повинна надаватися лише окремим підприємствам або застосовуватися лише в окремих секторах економіки чи щодо виробництва окремих видів товарів (та водночас необхідним є відсутність обґрунтування загальною схемою системи).Ці та інші висновки, зроблені за текстом Р. 3 роботи, повинні застосовуватися судами України про розгляді справ щодо державної допомоги, виходячи з положень статті 264 Угоди про асоціацію.

ВИСНОВКИ

Ефективність оподаткування означає не тільки стабільне наповнення бюджету, але й створення справедливих умов для платників податків для забезпечення неперервності та стимулювання їх подальшої економічної активності. Ефективна податкова система базується на трьох основних принципах: фіскальної достатності, економічної ефективності та соціальної справедливості.

Для аналізу заходів стимулювання підприємницької діяльності необхідно виділити дві основні функції оподаткування – фіскальну та регулюючу функції. Водночас, поряд з регулюючою функцією комплексного характеру доцільно виділити стимулюючу і стримувальну як функції, які дозволяють державі ефективніше розмежовувати спрямованість заходів податкової політики і, відповідно, впроваджувати такі заходи залежно від поставлених цілей.

Основним засобом податкового стимулювання є податковий стимул. Податковий стимул загалом, на відміну від його окремого виду – податкової пільги, не повинен створювати переваги для окремого платника податків або групи платників. 

Ефективна податкова пільга має щонайменше відповідати наступним принципам (мати ознаки): прозорість; передбачуваність; автоматичність у наданні; рівність платників податків у праві на податкову пільгу і недопустимість введення неконкурентних критеріїв; недопустимість створення додаткових можливостей для уникнення або ухилення від оподаткування інших доходів (або доходів інших платників); системність; цілеспрямованість; економічна ефективність; раціональність; контроль з боку держави; одержання державою зворотної корисності від платника податків.

Для впровадження податкової пільги держава повинна забезпечити виконання наступних умов для підвищення прозорості та забезпечення ефективності: (і) здійснити публічне обговорення ініціативи; (ii) визначити цілі надання податкової пільги; (iii) розрахувати прогнозовані втрати бюджетів і встановити приблизний період, по закінченню якого податкова пільга досягне поставлених державою цілей; (iv) впроваджувати податкову пільгу виключно шляхом прийняття законів у сфері оподаткування, а не актів, що регулюють відносини в інших сферах; (v) критерії для отримання податкової пільги повинні бути чіткими та прозорими; (vi) держава повинна встановити дати початку та закінчення дії податкової пільги.

Виходячи з положень статей 26 і 31 ГКУ можна дійти наступних висновків: а) надання податкових пільг визнається одним із засобів державного регулювання господарської діяльності; б) надання податкових пільг може призводити до обмеження конкуренції, а виходячи з переліку виключень, передбачених статтею 26 ГКУ, окрім спеціальних випадків, загалом надання / отримання податкових пільг, що призводять до обмеження конкуренції, є незаконним; в) забороняється надання окремим суб'єктам господарювання податкових пільг, якщо інші суб'єкти господарювання не мають доступу до цих податкових пільг, та якщо це призводить до монополізації певного ринку.

Податковий стимул є загальним правилом оподаткування, що застосовується до будь-якого елементу податку, має здебільшого довгостроковий характер, розповсюджується на всіх платників податків та на всі види діяльності, а також є обов'язковим до застосування, що забезпечується державним примусом. Застосування податкового стимулу не обов'язково призводить до прямої фіскальної, економічної або соціальної користі для держави.

Податкова пільга є виключенням, винятком із загальних правил оподаткування, що застосовується до будь-якого елементу податку, має здебільшого тимчасовий характер, розповсюджується на окремих платників податків або їх групи, за загальним правилом не є обов'язковою для застосування і не забезпечується державним примусом. Застосування податкової пільги повинне призводити до отримання державою фіскальної та/або економічної, та/або соціальної користі, що обов'язково контролюється державою.

Для визначення податкової пільги державною допомогою необхідним є одночасне існування наступних критеріїв: наявність підтримки; підтримка існує у формі податкової пільги; підтримка здійснюється за рахунок ресурсів держави чи місцевих ресурсів; підтримка спотворює або загрожує спотворенням економічної конкуренції; підтримка створює переваги для виробництва окремих видів товарів чи провадження окремих видів підприємницької діяльності.

Видається, що державна допомога є окремою формою підтримки, ці два поняття співвідносяться аналогічно як і поняття "податкова пільга" та "податковий стимул" (особливе та загальне). Основним критерієм для розмежування досліджуваних понять є селективність (вибірковість).

Державна допомога може бути як прямою (коли переваги від надання державної допомоги отримує та особа, яка користується податковою пільгою), так і непрямою (коли переваги від надання державної допомоги отримує особа, яка не користується податковою пільгою). Окрім того, державна допомога може бути позитивною або негативною. Позитивна державна допомога полягає у наявності наміру надавача державної допомоги надати пряму чи непряму підтримку особі, внаслідок чого така особа отримує певні переваги. У випадку негативної державної допомоги, надавач допомоги не має наміру підтримати жодну особу – навпаки завданням надавача допомоги є позбавлення певних переваг або посилення відповідальності певної особи чи групи осіб (наприклад, позбавлення права на податкову пільгу), унаслідок чого інша особа чи група осіб фактично отримують переваги.

Вбачається, що вказівка на суб'єкта господарювання як на отримувача державної допомоги необґрунтовано звужує застосування Закону 1555-VII, оскільки існують інші особи, які (залежно від організаційно-правової форми чи з інших підстав) не підпадають під поняття "суб'єкт господарювання", але є потенційними бенефіціарами державної допомоги. Водночас, поняття "суб'єкт господарювання" фактично розповсюджує дію Закону 1555-VII на осіб, що не здійснюють підприємницьку діяльність. Це суперечить визначенню допомоги, що містить законодавство ЄС, та практиці СЄС.

Державна допомога може надаватися двома способами: як індивідуальна державна допомога та як програма державної допомоги. Різниця між двома способами надання державної допомоги полягає, по-перше, у суб'єктному складі отримувачів, а по-друге, - програма державної допомоги надається автоматично, а індивідуальна державна допомога вимагає втручання надавача.

Виключення для незначної державної допомоги повинні розповсюджуватися на податкові пільги лише у тому випадку, якщо існує можливість достовірної оцінки втрати бюджетів у результаті надання таких пільг. В іншому випадку будь-яка податкова пільга, незалежно від її розміру, повинна підпадати під всі процедури, передбачені Законом 1555-VII.

Здійснений аналіз дозволяє стверджувати, що на рівні АМКУ та державних органів існує концептуальне нерозуміння, у якому випадку суб'єкт визнається надавачем державної допомоги. В окремих випадках існували і явні помилки при оцінці податкових пільг. Прагнення АМКУ до застосування законодавства ЄС та практики СЄС при розгляді справ щодо державної допомоги в України не може бути підставою для неврахування положень законодавства України, що суперечать законодавству ЄС.

Отже, вбачається за необхідне надання АМКУ чіткого роз'яснення стосовно ознак державної допомоги та критеріїв її визначення. Висновки цієї роботи у цьому контексті набувають особливого значення, оскільки дозволяють АМКУ правильно підійди до підготовки роз'яснень і формування єдиної практики застосування законодавства про державну допомогу.

Детальне вивчення основних положень законодавства ЄС про державну допомогу дозволяє дійти наступних висновків, що мають значення для застосування судами України законодавства про державну допомогу:

1) З урахуванням положень Повідомлення №2009/C85/01:

(1) суд є уповноваженим органом для тлумачення законодавства про державну допомогу. Суд має право визначати, чи підпадають окремі заходи під поняття схеми (програми) державної допомоги, чи є ці заходи індивідуальною державною допомогою. Також суд має повноваження визнавати державну допомогу незаконною і застосовувати відповідні наслідки;

(2) суди держав-членів Європейського союзу мають право звернутися до ЄК для отримання роз'яснення стосовно застосування блокових виключень, існуючої чи затвердженої державної допомоги. ЄК є уповноваженим органом ЄС у сфері прийняття рішень про визнання заходів державною допомогою; аналогічним органом в Україні є АМКУ;

(3) заінтересованою особою є не лише особа, права чи інтереси якої порушені унаслідок спотворення конкуренції; можуть існувати й інші порушення законних прав чи інтересів особи, наприклад, як у випадку надання податкових пільг;

(4) водночас, пільги зі сплати податків, що надаються певним особам, загалом не можуть бути підставою для оскарження такої державної допомоги іншими платниками податків. Право на оскарження таких податкових пільг може існувати лише у тому випадку, якщо податкове навантаження інших платників податків існує у прямій залежності від податкових пільг для першої категорії платників податків (наприклад, якщо податкові пільги одних компенсуються за рахунок збільшення податкового навантаження інших). Окрім того, суд не може, у якості засобу правового захисту, застосувати поширення податкової пільги на заявника, – іншими словами, не можуть бути задоволеними заяви про поширення податкової пільги на платника податку, якщо податкова пільга визнається незаконною державною допомогою.

2) Ознаки переваги та вибірковості, якщо застосувати до податкових правовідносин за практикою СЄС, співвідносяться так само як і загальне правило оподаткування та податкова пільга. Наявність переваги ще не означає, що існує державна допомога. Встановлення же вибірковості такої переваги може означати, що існує державна допомога.

3) Перевагою визнається будь-яка економічна вигода, яку підприємство не могло би отримати за нормальних економічних умов . Перевага існує не лише у випадку отримання позитивних вигід, але і у випадку реалізації заходів, що зменшують витрати, які зазвичай включаються до бюджету підприємства, які, хоча і не є субсидіями у прямому значенні слова, але мають аналогічний характер та досягають аналогічного економічного ефекту.

4) Одним із способів визначення наявності переваги є тест приватного інвестора (принцип інвестора у ринковій економіці). Цей тест передбачає, що перевага існує у тому випадку, якщо здійснені публічні інвестиції у підприємство, які ринковий оператор (приватний інвестор) не здійснив би при звичайних умовах ринкової економіки. Тест приватного інвестора повинен застосуватися і до заходів фіскального характеру.

5) Існування фактичної переваги не повинне завжди братися до уваги; значення має лише економічна перевага. Базова система для встановлення наявності виключень повинна визначатися з урахуванням особливих характеристик підприємства-бенефіціара.

6) Якщо визнається існування переваги, а характер надання переваги передбачає вибіркове застосування до окремих підприємств чи секторів економіки, такий захід все ще може бути визнаний законним, якщо держава-член ЄС обґрунтує такий захід характером або загальною схемою системи, до якої він відноситься. Підставою для можливого обґрунтування може бути, наприклад, необхідність боротьби з шахрайством або ухиленням від сплати податків, необхідність врахування конкретних вимог бухгалтерського обліку, адміністративного керування, принципу податкової нейтральності, прогресивного характеру податку на доходу та його перерозподільчої мети, необхідність уникнення подвійного оподаткування або така мета як оптимізація порядку стягнення податкових боргів.

7) Класифікація підприємств повинна здійснюватися незалежно від організаційно-правового статусу особи та порядку її фінансування, а лише на підставі природи її діяльності. Єдиним важливим критерієм є здійснення особою підприємницької діяльності, що полягає у продажу товарів чи наданні послуг (навіть безоплатно). Це є логічним наслідком, оскільки основною метою законодавства про державну допомогу є захист конкуренції (а конкуренція передбачає існування певного ринку товарів чи послуг). Конкуренція між суб'єктами, що здійснюють непідприємницькі види діяльності, не підлягає захисту у порядку законодавства про державну допомогу. Якщо особа здійснює як підприємницьку, так і не підприємницьку діяльність, то при застосуванні законодавства про державну допомогу буде враховуватися лише та частина діяльності, що є підприємницькою. 

8) Декілька осіб, якщо вони де-факто діють як одна особа, визнаються єдиним підприємством при розгляді справ щодо державної допомоги. Для цілей відшкодування незаконної державної допомоги бенефіціаром допомоги визнається не лише підприємство, що є фактичним бенефіціаром, але, якщо підприємство є частиною групи, вся група підприємств.

9) Державна допомога існує лише у тому випадку, якщо надається державою-членом ЄС або з використанням ресурсів держави-члена ЄС. Водночас, особливістю державної допомоги у формі податкових пільг є те, що не обов'язково існує фактична передача державних ресурсів. Тим не менш, податкова пільга ставить бенефіціарів у більш сприятливе фінансове становище, ніж інших платників податків, а отже може бути визнана державною допомогою.

10) Допомога підприємствам визнається державною допомогою лише у тому випадку, якщо вона спотворює або загрожує спотворенням конкуренції, і лише в тій мірі, в якій це впливає на торгівлю між державами-членами ЄС. Умова щодо впливу на конкуренцію може виконуватися у випадку наявності навіть теоретичної можливості існування конкуренції на окремому ринку. Допомога підприємству, що не має та не може мати конкурентів у зв'язку з характером діяльності, не підпадає під дію законодавства про державну допомогу. 

11) Для визнання впливу або можливості впливу на конкуренцію не має значення, яка частка підприємств певного ринку отримала допомогу, яким є розмір таких підприємств та яким є розмір допомоги. При цьому невизначеною залишається позиція СЄС щодо стандарту доказування у справах стосовно визнання податкових пільг державної допомогою – чи є надання податкової пільги саме по собі негативним впливом на конкуренцію, чи уповноваженому органу необхідно навести фактичні дані та обставини, що будуть свідчити про спотворення або загрозу спотворенням конкуренції.

12) При розгляді справ про визнання певних заходів державною допомогою ознаку вибірковості слід розглядати окремо від ознаки наявності переваги. Для визнання вибірковим певний захід чи правило повинне бути дискримінаційним, – держава повинна відхилятися від положень власного законодавства на користь певних (але не всіх) підприємств. Іншими словами, для визнання переваги державною допомогою вона повинна надаватися лише окремим підприємствам або застосовуватися лише в окремих секторах економіки чи щодо виробництва окремих видів товарів (та водночас необхідним є відсутність обґрунтування загальною схемою системи).

13) Існують три форми вибірковості: географічна, юридично-матеріальна та фактично-матеріальна. У випадку юридично-матеріальної вибірковості існує пряме виключення певних підприємств із сфери застосування податкової пільги, наприклад, шляхом встановлення, що податкова пільга розповсюджується лише на підприємства певної сфери економіки або певного розміру. Фактично-вибірковий захід поширює застосування податкової пільги лише на певні підприємства неявно, наприклад, шляхом встановлення певних показників (фінансових чи фактичних), при досягненні яких податкова пільга підлягає застосуванню. У такому випадку, хоча формально податкова пільга може застосовуватися будь-яким підприємством, фактично її дія розповсюджується лише на окремі підприємства.

14) Оскільки вибірковість передбачає наявність дискримінації між підприємствами, необхідно спочатку визначити референтну систему, з якою здійснюється порівняння заходу, що може бути визнаний державною допомогою.

15) ЄК здебільшого застосовувала трьох етапний аналіз, який передбачав здійснення наступних кроків: (1) визначення референтної системи на підставі діючого законодавства; (2) встановлення, чи є певний захід винятком з референтної системи, оскільки є різне ставлення до певних підприємств у порівнянні з іншими підприємствами, які перебувають у юридичній та фактичній ситуації, що є порівнюваною, з урахуванням мети, яку переслідує цей захід. Оцінка наявності винятків із загального правила є ключовим елементом тесту, що дозволяє дійти висновку про вибірковість певного заходу prima facie (на перший погляд) (3) якщо захід є вибірковим prima facie, визначення наявності або відсутності обґрунтування природою чи загальною схемою системи.

16) Видається, що вірне застосування цього тесту полягає у порівнянні можливості різних порівнюваних підприємств користуватися податковою пільгою до, а не після того, як одна із компаній здійснить певні заходи для отримання права на користування пільгою.

17) Конкуруючим тестом на вибірковість, що нещодавно був застосований ЄСС у рішенні по справі "Гібралтар" є тест, в основі якого знаходиться визначення референтної системи як певного справедливого нормативу (нормативний підхід). Фактично ЄК спільно з ЄСС запровадили концепцію дискримінаційних систем і гіпотетичних орієнтирів, що надає ЄК широкий відкритий простір для порівняння заходів податкової політики та визначення їх еквівалентності.

18) Отже, слід говорити про наявність у практиці СЄС двох підходів при встановленні вибірковості певних заходів податкової політики держави: перший підхід ґрунтується на визначенні положень національного законодавства держави, що є загальною податковою системою, та положень, що визнаються відступом від загальних правил (національний підхід); другий підхід ґрунтується на визначенні абстрактної справедливої податкової системи та порівнянні її з заходами податкової політики (нормативний підхід). При цьому у межах першого підходу існують різні позиції, щодо необхідності існування та обґрунтування фіскальних втрат від надання державної допомоги. Зокрема, прихильники першої позиції вважають, що обов'язково необхідно довести наявність таких фіскальних втрат для того, щоб продемонструвати існування загальної системи та відступу від неї. Прихильники же другої позиції вважають, що достатньо лише порівняти наслідки застосування певного податкового заходу для порівнюваних підприємств: якщо існують підприємства у менш вигідній позиції, то правила, застосовні до таких підприємств, будуть вважатися загальними правилами, а правила, застосовні до підприємств у більш вигідній позиції, будуть вважатися відступом від загальних правил.

19) Вбачається, що сам факт надання податкового роз'яснення конкретному платнику податків може свідчити про індивідуальну, а, відповідно, вибіркову допомогу. Але ця ситуація існує лише у випадку надання ситуативного (тобто застосовного до конкретної індивідуальної ситуації) роз'яснення. Якщо же податкове роз'яснення є частиною певного механізму, наприклад, узгодження ціноутворення чи трактування судової або адміністративної практики застосування податкового законодавства, у такому випадку, податкове роз'яснення може бути визнане вибірковим лише якщо: (1) не всі підприємства в аналогічній юридичній та фактичній ситуації мають доступ до такого механізму отримання роз'яснень; (2) податковий орган вийшов за межі простого трактування податкових положень, але своїм роз'ясненням розширює права підприємства чи надає податкові пільги; (3) податковий орган невірно застосовує національне законодавство, що так само призводить до отримання підприємством незаконної податкової вигоди.

20) Якщо держава вибірково застосовує положення про боротьбу з уникненням від оподаткування до підприємств в аналогічній юридичній та фактичній ситуації, це може свідчити про надання державної допомоги. Адже незастосування правила протидії призводить до отримання підприємством більш вигідних умов оподаткування порівняно із конкурентами.

21) Застосування ЄК певного гіпотетичного "європейського" правила витягнутої руки, що відрізняється від рекомендацій ОЕСР та правил національного законодавства, видається сумнівним. Такий підхід ЄК не створює правової визначеності для підприємств, а, навпаки, збільшує дискреційні повноваження ЄК при порівнянні цін в операціях підприємства з пов'язаними особами з цінами, що повинні були би існувати на підставі такої європейської системи трансфертного ціноутворення. Видається, що ЄК доволі широко трактує статтю 107 (1) ДФЄС. Дійсно, ця стаття не виключає оцінку податкових заходів з точки зору відповідності правилам державної допомоги. Водночас, викликає великі сумніви наявність у ЄК повноважень щодо встановлення гіпотетичної неіснуючої системи як певного нормативу для держав. Окрім того, такі висновки ЄК підлягають критичній оцінці з точки зору того, що не завжди ринкова поведінка незалежних підприємств, що знаходяться у порівняній юридичній та фактичній ситуації, повністю симетрична, оскільки рішення ринкових операторів можуть ґрунтуватися не лише на намаганні отримати більший прибуток від конкретної операції чи певного контрагента, але й бути зумовлені іншими причинами, що можуть відрізнятися для різних підприємств.

22) Якщо держава звільнює від оподаткування певні доходи, і таке звільнення розповсюджується на будь-які підприємства, що отримують такі доходи незалежно від сектору економіки, розміру, інших характеристик, такий податковий захід є частиною загальної системи оподаткування, оскільки переваги, які він створює, доступні всім підприємствам. Інша ситуація, якщо механізм уникнення подвійного оподаткування передбачає застосування двох методів: методу кредиту та методу звільнення. Наприклад, національне законодавство може містити загальне правило, що доходи, отримані резидентом такої держави з джерелом походження з іншої держави, де такі доходи вже були оподатковані, підлягають оподаткуванню за ставкою, що визначається як різниця між загальною ставкою корпоративного податку у першій державі та застосованою ставкою податку на репатріацію у другій державі. Водночас, в угоді про уникнення подвійного оподаткування, укладеною такою державою із третьою державою, може міститися правило податкового звільнення, згідно з яким, якщо дохід був оподаткований в іншій державі, незалежно від ставки податку, такий дохід не підлягає оподаткуванню у першій державі. Відповідно, якщо одне підприємство отримує доходи з держави, з якою відсутня угода про уникнення подвійного оподаткування, то застосовується загальне правило податкового кредиту; у випадку іншого підприємства, яке отримує доходи з держави, з якою укладена така угода, застосуванню підлягає метод звільнення. Якщо такі підприємства перебувають у порівняній юридичній та фактичній ситуацій, можна говорити про наявність переваги для другого підприємства. Видається, що, по-перше, така перевага є prima facie вибірковою, оскільки одні підприємства користуються більш сприятливим податковим режимом, ніж інші. По-друге, відмінності в умовах двосторонньої угоди порівняно з односторонніми положеннями національного законодавства можуть бути обґрунтовані тим, що, держава, намагаючись звільнити доходи своїх резидентів від подвійного оподаткування, уклала відповідну угоду з іншою державою. Оскільки перемовини щодо умов угоди є складним процесом взаємних поступок, положення щодо надання податкових звільнень певним доходам було сформульовано саме таким чином. Тим більше, що навіть Модельна конвенція ОЕСР, на базі якої створюються більшість двосторонніх угод про уникнення подвійного оподаткування, дозволяє державам обирати між різними варіантами та методами. 

Вищенаведені висновки повинні застосовуватися судами України про розгляді справ щодо державної допомоги, виходячи з положень статті 264 Угоди про асоціацію.

За результатом здійсненого аналізу та висновків, сформульованих у цій роботі, з метою удосконалення правового регулювання податкового стимулювання підприємництва при наданні державної допомоги запропоновано внести зміни до ПКУ та Закону України «Про державну допомогу суб’єктам господарювання (Додаток 1).
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ДОДАТКИ

Додаток № 1

1. Закон України (проект)

«Про внесення змін до Податкового кодексу України щодо уточнення окремих вимог при наданні податкових пільг»

«Верховна Рада України п о с т а н о в л я є:
І. Внести зміни до Податкового кодексу України:

1) внести зміни у підпункт 12.3.7 пункту 12.3 статті 12 і викласти його в наступній редакції: 

«12.3.7. Сільським, селищним, міським радам та радам об’єднаних територіальних громад, що створені згідно із законом та перспективним планом формування територій громад, заборонено надавати податкові пільги щодо місцевих податків та зборів окремим юридичним особам та фізичним особам – підприємцям і фізичним особам або звільняти їх від сплати таких податків та зборів, окрім як у межах їх повноважень, згідно з умовами та на підставах, визначених цим Кодексом»;

2) внести зміни до статті 30 та викласти її у наступній редакції:

«30.1. Податкова пільга - передбачений податковим або митним законодавством засіб податкового стимулювання, який полягає у зменшенні або полегшенні податкового навантаження на платника податку для стимулювання господарської діяльності та для виконання інших фіскальних, економічних та/або соціальних завдань, є винятком із загальних правил оподаткування, який застосовується до певної групи або окремих платників податку при дотриманні ними встановлених критеріїв. Податкова пільга застосовується шляхом зміни одного чи декількох елементів податку за наявності підстав, передбачених пунктом 30.2 цієї статті.

30.2. Підставами для надання податкових пільг є особливості, що характеризують певну групу або окремих платників податків, вид їх діяльності, об'єкт оподаткування або характер та суспільне значення здійснюваних ними витрат. Надання податкових пільг повинно очікувано призводити до досягнення фіскальної, економічної та/або соціальної користі для держави.

30.3. Платник податків вправі використовувати податкову пільгу з моменту виникнення відповідних підстав для її застосування і протягом усього строку її дії.

30.4. Платник податків вправі відмовитися від використання податкової пільги чи зупинити її використання на один або декілька податкових періодів, якщо інше не передбачено цим Кодексом. Податкові пільги, не використані платником податків, не можуть бути перенесені на інші податкові періоди, зараховані в рахунок майбутніх платежів з податків та зборів або відшкодовані з бюджету, якщо інше не передбачено цим Кодексом.

30.5. Податкові пільги, порядок та підстави їх надання встановлюються з урахуванням вимог законодавства України про захист економічної конкуренції та про державну допомогу суб'єктам господарювання виключно цим Кодексом, а також рішеннями Верховної Ради Автономної Республіки Крим, сільських, селищних, міських рад та рад об’єднаних територіальних громад, що створені згідно із законом та перспективним планом формування територій громад, та органів місцевого самоврядування, у межах їх повноважень, згідно з умовами та на підставах, визначених цим Кодексом.

30.6. Податкові пільги, використані суб'єктом господарювання, а також суми податку та збору, не сплачені суб'єктом господарювання до бюджету у зв'язку з використанням податкових пільг, обліковуються таким суб'єктом - платником податків. Облік таких податкових пільг та сум несплачених податків та зборів ведеться в порядку, визначеному Кабінетом Міністрів України.

30.7. Контролюючі органи складають зведену інформацію про податкові пільги, використані суб'єктами господарювання, та визначають втрати доходів бюджету внаслідок використання ними податкових пільг.

30.8. Контролюючі органи здійснюють контроль за правильністю використання та обліку податкових пільг, а також їх цільовим використанням, за наявності законодавчого визначення напрямів використання (щодо умовних податкових пільг), та своєчасним поверненням коштів, не сплачених до бюджету внаслідок використання пільги, у разі її надання на поворотній основі. Податкові пільги, використані не за призначенням чи несвоєчасно повернуті, повертаються до відповідного бюджету з нарахуванням пені в розмірі 120 відсотків річних облікової ставки Національного банку України.»

II. Прикінцеві положення

1. Цей Закон набирає чинності через 30 днів з дня його опублікування.

2. Кабінету Міністрів України у місячний строк з дня опублікування цього Закону:

- забезпечити прийняття нормативно-правових актів, необхідних для реалізації положень цього Закону;

- привести свої нормативно-правові акти у відповідність із цим Законом;

- забезпечити приведення міністерствами, іншими центральними органами виконавчої влади їх нормативно-правових актів у відповідність із цим Законом.»
Додаток № 2
2. Закон України (проект)
про внесення змін до Закону України “Про державну допомогу суб'єктам господарювання” для уточнення окремих положень з метою адаптації до положень законодавства Європейського союзу
 
«Верховна Рада України п о с т а н о в л я є:
І. Внести зміни до Закону України “Про державну допомогу суб'єктам господарювання” (Відомості Верховної Ради України, 2014 р., № 34, стор. 2563, стаття 1173, з наступними змінами):
1. Викласти назву закону у такій редакції:

«Про державну допомогу підприємствам»;

2. У статті 1:

у частині 1:

пункт 1 викласти у такій редакції:

«1) державна допомога підприємствам (далі - державна допомога) - підтримка у будь-якій формі за рахунок ресурсів держави чи місцевих ресурсів, що спотворює або загрожує спотворенням економічної конкуренції, створюючи переваги для окремих підприємств чи виробництва окремих видів товарів;»

у пункті 3 після слів «за цим Законом» доповнити словами «на підставі якого окремим підприємствам чи окремим групам підприємств надається державна допомога на підставі рішення надавача державної допомоги;»

пункт 9 викласти у такій редакції:

«9) незначна державна допомога - державна допомога одному підприємству, сукупний розмір якої незалежно від її форми та джерел не перевищує за будь-який трирічний період суму, еквівалентну 200 тисячам євро, визначену за офіційним валютним курсом, встановленим Національним банком України, що діяв на останній день фінансового року, крім державної допомоги у формі податкової пільги, розмір якої неможливо розрахувати наперед;»

пункт 12 викласти у такій редакції:

«12) отримувач державної допомоги - будь-яка особа (група осіб), незалежно від організаційно-правового статусу та порядку фінансування, що здійснює підприємницьку діяльність, а саме здійснює продажі товарів, виконання робіт чи надання послуг, та діє у конкурентному середовищі господарської діяльності»;
пункт 15 викласти у такій редакції:

«15) програма державної допомоги - нормативно-правовий акт або сукупність актів, або сукупність певних положень нормативно-правового акту чи актів, на підставі яких певним категоріям підприємств, що відповідають заздалегідь встановленим критеріям, передбачається надання державної допомоги впродовж певного або невизначеного періоду у визначеному або невизначеному розмірі;»

доповнити пунктом 19 у такій редакції:

«19) підприємство – для цілей цього Закону будь-яка особа, незалежно від організаційно-правового чи податкового статусу, місця реєстрації, джерел фінансування, що здійснює продаж товарів, результатів робіт чи надання послуг»;

3. У статті 4:

абзац перший частини 1 виключити;

у пункті 3 виключити слова «відстрочення або розстрочення сплати податків, зборів чи інших обов’язкових платежів»;

4. По всьому тексту Закону слова «суб'єкт господарювання» замінити словами «підприємство» у відповідних відмінках.

ІІ. Прикінцеві положення
1.  Цей Закон набирає чинності з дня, наступного за днем його опублікування.
2. Кабінету Міністрів України у тримісячний строк з дня набрання чинності цим Законом:

привести свої нормативно-правові акти у відповідність із цим Законом;

забезпечити приведення нормативно-правових актів міністерств та інших центральних органів виконавчої влади України у відповідність із цим Законом.»
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Відомості про апробацію результатів
Основні теоретичні положення, висновки та пропозиції, сформульовані в дисертації, доповідалися й обговорювалися на наукових заходах, серед яких:

Науково-практична конференція «10 років застосування Господарського кодексу України: сучасний стан та перспективи вдосконалення кодифікації» (Київ, 14 листопада 2014 р.);

V Всеукраїнська наукова конференція студентів, аспірантів та молодих вчених «Економіко-правовий розвиток сучасної України» (Одеса, 20-21 листопада 2015 р.); 
Міжнародна науково-практична конференція «Правові та інституційні механізми забезпечення розвитку держави та права в умовах євроінтеграції» (Одеса, 20 травня 2016 р.);

засідання кафедри цивільного та господарського права Інституту права імені князя Володимира Великого ПрАТ «ВНЗ «МАУП» та кафедри господарського права і процесу НУ «ОЮА».

Пропозиції стосовно внесення змін до Закону України «Про державну допомогу суб'єктам господарювання» були враховані при розробці та реєстрації проекту Закону України «Про внесення змін до Закону України «Про державну допомогу суб'єктам господарювання» для уточнення окремих положень з метою адаптації до положень законодавства Європейського союзу» (реєстраційний номер 5003 від 02.02.2021р., IX скликання).
� Так звана концепція оподаткування контрольованих іноземних компаній (КІК)


� У даному підрозділі розмежування податкової конкуренції на "добросовісну" та "недобросовісну" здійснюється з точки зору впливу на правила оподаткування (без урахування економічних наслідків, законодавства про державну допомогу та інших аспектів)"


� Згідно з нещодавніми змінами у законодавстві Кіпру дохід, що підлягає звільненню, розраховується за спеціальною формулою; крім того, не всі об'єкти інтелектуальної власності підпадають під дію даної податкової пільги. Водночас, оскільки детальний аналіз цієї податкової пільги не е завданням розділу 1 цієї роботи, умови для застосування податкової пільги наведені спрощено


� Водночас, з урахуванням оновлених правил пільгового оподаткування доходів від об'єктів інтелектуальної власності, можливість використання подібних структур буде значно знижена


� Як умови, направлені на всіх платників податків, які полягають у загальному зменшенні податкового тягаря або загальному покращенні правил оподаткування


� Як преференція, направлена на окрему групу платників податків чи на певних платників податків, яка полягає у формуванні спеціальних умов оподаткування у порівнянні  з іншими платниками податків


� При цьому А.М. Соколовська підкреслює, що "ця ознака виключає кваліфікацію загального зниження податкових ставок як податкової пільги; пільговою може вважатися лише така податкова ставка, право на застосування якої надається тільки окремим платникам податків"


� Порядок ввезення, постачання і цільового використання лікарських засобів, медичних виробів, що звільняються від оподаткування податком на додану вартість, затв. Постановою Кабінету міністрів України від 2 грудня 2015 р. № 1153


� На сьогоднішній день філія визнається податковим агентом з податку на доходи фізичних осіб відповідно до пункту 14.1.180 статті 14 ПКУ


� Див., наприклад, пп. 14.1.139 п. 14.1 ст. 14 ПКУ, пп. 133.2.2 п. 133.2 ст. 133 ПКУ


� Excess Profit Scheme


� Це, зокрема, допомога у формі фіскальних заходів


� Під "заявником" розуміють особу, що звернулася до національного суду держави-члена ЄС з вимогою про скасування заходу державної допомоги


� Мова йде про так звану "standstill clause" – положення, що визначає зупинення будь-яких дій держави-члена ЄС із впровадження державної допомоги до прийняття рішення ЄК. Аналогічне положення міститься у частини 4 статті 9 Закону 1555-VIII. 


� На сьогоднішній день замість вказаної статті діє стаття 108 (3) ДФЄС


� У законодавстві України аналогічні положення щодо допустимості окремих категорій державної допомоги містяться у частині 2 статті 6 Закону 1555-VIII


� У Повідомленні №2009/C85/01 ЄК зазначає, що 51% всіх рішень національних судів держав-членів ЄС у справах про державну допомогу стосувалися позовних вимог платників податків, які оскаржували податкові пільги для зменшення свого податкового навантаження (пункт 4) 


� Добірка здійснена на підставі інформації, що міститься у THE TAX SUBSIDY WAR (Ruth Mason) [� REF Tax_Subsidy_War_Ruth_Mason \r \h  \* MERGEFORMAT �40�; С. 23-25]


� На сьогоднішній день замість вказаної статті діє стаття 107(1) ДФЄС


� Це рішення ЄК перебуває на етапі оскарження у СЄС


� Маються на увазі кооперативи


� Дане рішення під час написання цієї роботи було скасоване ЄЗС (Рішення в об'єднаних справах T-131/16 і T-263/16, �HYPERLINK "http://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?num=T-131/16"�http://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?num=T-131/16� ), але з підстав, інших, ніж наведене обґрунтування ЄК. ЄЗС дійшов висновку, що ЄК помилково класифікувала заходи, впроваджені Королівством Бельгія, як схему державної допомога, хоча насправді ці заходи були індивідуальною державною допомогою


� На сьогоднішній день діє стаття 107 ДФЄС


� На час написання цієї роботи ЄЗС скасував рішення ЄК; пізніше ЄК оскаржила рішення ЄЗС до ЄСС


� Скорочені назви підприємств групи Apple в Ірландії, які, за рішенням ЄК, одержали незаконну державну допомогу


� На час написання цієї роботи дане рішення оскаржується у ЄЗС


� Скорочені назви підприємств групи Amazon у Люксембурзі, які, за рішенням ЄК, одержали незаконну державну допомогу


� Дана позиція має свої витоки з рішення ЄСС у справі C-241/94 (Французька республіка проти Комісії) [� REF Judgm_France_1996_C24194 \r \h  \* MERGEFORMAT �66�]


� Із посиланням на Рішення ЄСС по об'єднаних справах C-20/15 P та C-21/15 P (Комісія проти World Duty Free Group та Інших)  [� REF Judgm_WorldDutyFree_2016_C2015andC2115 \r \h  \* MERGEFORMAT �32�]


� Для кращого розуміння мова йде про те, що спочатку укладається угода про ціноутворення, а на підставі неї держава може видати податкове роз'яснення для підприємства чи групи підприємств


� За загальним правилом; водночас, у деяких державах правила трансфертного ціноутворення розповсюджуються на інші визначені операції (наприклад, на операції з підприємствами з "офшорних" переліків) або на всі операції підприємства вище певної визначеної суми





