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Рассматриваются проблемы соотношения принципов действия норм налогового 
права Европейского Союза и соглашений об избежании двойного налогообложения. 
Также рассматриваются возможные сценарии, возникающие в результате взаимодей-
ствия налоговых соглашений и актов налогового права ЕС. Рассмотрены случаи, когда 
налоговые соглашения заключены между государствами – членами ЕС, а также между 
государствами – членами ЕС и третьими странами. Коллизии нередко разрешаются 
посредством решений Суда справедливости Европейского Союза (Суда ЕС), что пока-
зано на примерах из классической практики Суда ЕС, а также на примере «датских 
дел». Рассматривая проблему соотношения актов налогового права ЕС и международ-
ных соглашений, автор отмечает, что установлен приоритет интеграционного надна-
ционального права над соглашениями об избежании двойного налогообложения. Тем 
не менее государства-члены сохраняют за собой право создавать свои собственные 
налоговые режимы и вступать в налоговые соглашения, тем самым создавая коллизии 
в правовом регулировании. 
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The subject. The specifics of the functioning of tax systems and the risk of double taxation 
require a solution to the issue of whether tax competence can remain only at the national 
level. Modern cross-border tax relations operate within a multi-level system of legal regu-
lation based on the norms of international, supranational and national law 
The difficulties of correlating these levels are rooted in the fact that, in accordance with 
international law, each State has the right to tax persons or transactions with which it has 
a sufficient connection. Different situations may occur when both countries believe that the 
taxpayer is their resident, or when each of them claims that the income was received in this 
state. States solve this problem both unilaterally with the help of national legislation, and 
on a bilateral basis with the help of a double tax treaty. 
With the adoption of the Action Plan aimed at combating the erosion of the tax base and 
the withdrawal of profits (hereinafter referred to as the BEPS plan) and the EU Council Di-
rective 2016/1164 (ATAD), tax strategies for using gaps and inconsistencies in tax rules to 
artificially transfer profits to low-tax jurisdictions were limited. 
Purpose of the study. The article discusses possible scenarios arising from the interaction 
of tax agreements and acts of EU tax law. It is necessary to take into account the obligation 
of the Member States to eliminate inconsistencies between acts of national legislation and 
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 acts of EU law. Member States have committed to achieve this goal at the time of EU acces-
sion and, therefore, before the adoption of any secondary EU law. 
Methodology. The research was carried out with the application of the formally legal inter-
pretation of legal acts as well as the comparative analysis of international and European 
legal literature. Structural and systemic methods are also the basis of the research. 
The main results. Due to the clear coordination between the European Union and the OECD 
of actions in terms of establishing common measures to combat tax evasion and focusing 
on the subjective element of assessing potential abuse situations, a new standard for com-
bating tax evasion has been established. 
Сonclusions. The author comes to the conclusion that the priority of the EU law over DTTs 
has been established. However, Member States retain the right to establish their own tax 
regimes and enter into tax treaties, thereby creating conflicts in legal regulation. In order 
to be directly applicable, the norm of the treaty must be clearly and definitely formulated, 
as well as be unconditional and independent of any national implementation measures. 
National legislation provides measures to eliminate the legal multiple taxation only for its 
residents. On the other hand, with respect to tax agreements concluded with third coun-
tries, the predominance of one system over another depends on the specific scenario, and 
in some cases the result achieved is the result of interpretation of existing provisions. In 
particular, tax treaties should prevail only when concluded before a state joins the EU. 

____________________________________________ 

1. Введение 
Особенности функционирования налоговых си-

стем и риск двойного налогообложения требуют ре-
шения вопроса о том, могут ли налоговые полномо-
чия оставаться только на национальном уровне. Со-
временные трансграничные налоговые отношения 
действуют в рамках многоуровневой системы право-
вого регулирования на основе норм международ-
ного, наднационального и национального права [1, 
c. 4]. 

Сложности соотнесения этих уровней коре-
нятся в том факте, что в соответствии с международ-
ным правом каждое государство имеет право обла-
гать налогом лиц или операции, с которыми оно 
имеет достаточную связь. Государства, как правило, 
облагают налогом компании по критерию резидент-
ства или источника. Двойное налогообложение яв-
ляется вызовом для внутреннего рынка и может 
иметь место, когда обе страны полагают, что налого-
плательщик является их резидентом, либо когда 
каждая из них утверждает, что доход получен 
именно в ней [2, c. 21]. 

Государства решают эту проблему как в одно-
стороннем порядке с помощью национального зако-
нодательства, так и на двусторонней основе с помо-
щью соглашения об избежании двойного налогооб-
ложения (далее – СИДН). Еще одной проблемой яв- 

                                                           
1 OECD: Glossary of Tax Terms. URL: https://www.oecd.org/ 
ctp/glossaryoftaxterms.htm (дата обращения: 01.07.2021). 

ляется различие, традиционно проводимое между 
деловым (активным) и инвестиционным (пассив-
ным) доходом, который ОЭСР определяет как доход, 
в отношении которого, в широком смысле, получа-
тель не участвует в предпринимательской деятель-
ности, приносящей доход, например дивиденды, 
проценты, доход от аренды, роялти и т. д.1  

На национальном уровне государства могут об-
лагать налогом определенные формы пассивного 
дохода, выплачиваемого иностранным компаниям 
по более низким ставкам или вообще не облагать 
налогом, например дивиденды, выплачиваемые ак-
ционерам, владеющим определенным процентом 
акций отечественной компании. На двустороннем 
уровне в CИДН, как правило, распределяются пер-
вичные налоговые права по пассивным доходам, та-
ким как дивиденды и проценты, с учетом ограничен-
ного права государства взимать налог у источника. В 
результате страны-источники теряют право облагать 
налогом пассивный доход, выплачиваемый нерези-
дентам, или снижать этот налог. Эта функция обеспе-
чивает основу для многих структур налогового пла-
нирования. Европейские директивы, в частности Ди-
ректива Совета ЕC 2011/96/ЕС «Об общей системе 
налогообложения, применимой к материнским и 
дочерним компаниям разных государств-членов»2 
(далее – Директива о материнских и дочерних ком- 

2 Council Directive 2011/96/EU of 30 November 2011 on the 
Common System of Taxation Applicable in case of Parent Com-
panies and Subsidiaries of Different Member States // OJ L 345 
of 29 December 2011, p. 8-16. 
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паниях), Директива Совета ЕС 2003/49/ЕС «Об общей 
системе налогообложения процентов и роялти, вы-
плата которых осуществлена между ассоциирован-
ными компаниями разных государств-членов»3 (да-
лее – Директива о процентах и роялти), и практика 
Суда справедливости Европейского Союза (далее – 
Суд ЕС) существенно повлияли на законодательство 
государств-членов и значительно ограничили их сво-
боду в проектировании актов налогового законода-
тельства в отношении трансграничной деятельности. 

В то же время интеграционное право, в частно-
сти интеграционное налоговое право, по замечанию 
профессора Г.П. Толстопятенко, направлено на сбли-
жение законодательства государств на основе об-
щих правил, создаваемых их интеграционными объ-
единениями [3, c. 24].  

Государствами – членами ЕС заключены СИДН 
как с третьими странами, так и с другими государ-
ствами – членами ЕС. Результат соотношения между 
нормами таких соглашений и нормами права ЕС зави-
сит от статуса стороны СИДН (государство – член ЕС 
или третья страна), а также от даты заключения согла-
шения (до или после принятия акта вторичного права 
ЕС). В настоящей статье рассматривается соотноше-
ние норм, содержащихся в актах двух различных си-
стем – СИДН и актах налогового права ЕС. Между 
этими нормами, безусловно, возникают коллизии. 

С принятием Плана действий, направленных на 
борьбу с размыванием налоговой базы и выводом 
прибыли4 (далее – план BEPS), и Директивы Совета 
ЕС 2016/1164, устанавливающей правила борьбы с 
уклонением от уплаты налогов, непосредственно 
влияющим на функционирование внутреннего 
рынка5 (далее – ATAD), налоговые стратегии по ис-
пользованию пробелов и несоответствий в налого-
вых правилах для искусственного перевода прибыли 
в низконалоговые юрисдикции были ограничены. 
Вводя различные формы общих правил по борьбе с 
уклонением от уплаты налогов, эти акты обусловили 
«необходимость как для налогоплательщиков, так и 
для налоговых органов овладеть искусством отделе- 
ния злоупотреблений от реальной экономической 
деятельности» [4, p. 4].  

                                                           
3 Council Directive 2003/49/EC of 3 June 2003 on a common 
system of taxation applicable to interest and royalty payments 
made between associated companies of different Member 
States // OJ L 157 of 26 June 2003, p. 49-54. 
4 Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting. OECD, 2013. 
48 p. URL: DOI: 10.1787/9789264202719-en. 

В статье рассматриваются возможные сцена-
рии, возникающие в результате взаимодействия 
налоговых соглашений и актов налогового права ЕС, 
в том числе на примере совместимости режима кон-
тролируемых иностранных компаний (далее – КИК), 
установленного Директивой ATAD, с действующими 
налоговыми соглашениями, включая метод осво-
бождения, закрепленный ст. 23A Модельной Кон-
венции ОЭСР в отношении налогов на доходы и ка-
питал6 (далее – МК ОЭСР). В статье рассмотрены слу-
чаи, когда налоговые соглашения заключены между 
государствами – членами ЕС, а также между государ-
ствами – членами ЕС и третьими странами. 

2. Коллизии между нормами права ЕС и поло-
жениями соглашений об избежании двойного 
налогообложения 

Государства – члены ЕС сохраняют свой налого-
вый суверенитет в сфере прямого налогообложения, 
а СИДН не решают всех возникающих проблем двой-
ного налогообложения. Неудивительно, что обозна-
ченная тема вызывает интерес у исследователей по 
всему миру [5–11]. Государства-члены могут, напри-
мер, принять решение применять принцип террито-
риальности в целях налогообложения доходов и об-
лагать налогом нерезидентов только в части дохо-
дов из источников в соответствующем государстве. 

При этом государства – члены ЕС должны со-
блюдать нормы права ЕС при принятии националь-
ных законов и заключении налоговых соглашений. 
Это обязательство также распространяется на толко-
вание положений действующих налоговых соглаше-
ний [12, p. 33]. 

Нормы национального права не прекращают 
действия из-за принципа примата права ЕС; однако 
они не могут применяться в случае несоответствия 
праву ЕС (lex superior derogat legi inferiori). В против-
ном случае государства – члены ЕС могли бы просто 
пересмотреть СИДН, чтобы обойти положения права 
ЕС, подрывая таким образом принцип верховенства 
права ЕС. 

Внутренний рынок требует, помимо прочего, 
общей экономической политики, системы, удостове-
ряющей, что конкуренция на внутреннем рынке не 

5 Council Directive (EU) 2016/1164 of 12 July 2016 laying down 
rules against tax avoidance practices that directly affect the 
functioning of the internal market // OJ L 193 of 19 July 2016, 
p. 1–14. 
6 Model Tax Convention on Income and on Capital: Condensed 
Version 2017. OECD, 2017. 656 p. DOI: 10.1787/mtc_cond-
2017-en. 
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искажена, а также сближения национальных законо-
дательств государств-членов, необходимого для 
функционирования внутреннего рынка. Как отме-
чает профессор Э. Кеммерен, «важно, чтобы внут-
ренний рынок был аналогичен по своей природе 
рынку отдельно взятого государства-члена» [13, 
p. 158]. По сути, СИДН тоже создает общий рынок, но 
двусторонний, между договаривающимися сторо-
нами, и на более низком уровне, чем внутренний 
рынок интеграционного объединения [14, c. 57].  

Предметом регулирования СИДН являются, как 
правило, налоги на доходы и капитал. С одной сто-
роны, государства – члены ЕС сохраняют налоговый 
суверенитет по вопросам прямого налогообложе-
ния. С другой стороны, СИДН являются частью меж-
дународного права. Их статус в национальном нало-
говом праве определяется конституцией соответ-
ствующего государства [15, p. 75].  

В то время как целью «права налоговых согла-
шений» является, прежде всего, регулирование 
межгосударственных отношений посредством пере-
распределения полномочий по налогообложению 
между договаривающимися государствами, налого-
вое право ЕС служит основным механизмом созда-
ния и надлежащего функционирования внутреннего 
рынка. Суд ЕС отмечал, что если государства-члены в 
свете СИДН свободны определять связующие фак-
торы в целях распределения полномочий по налого-
обложению7, они тем не менее связаны обязатель-
ствами по учредительным договорам ЕС. 

Пример. Статья 23А МК ОЭСР предусматривает 
метод освобождения от двойного налогообложе-
ния: если резидент одного договаривающегося госу-
дарства получает доход или владеет капиталом, ко-
торые в соответствии с положениями конвенции мо-
гут облагаться налогами в другом договариваю-
щемся государстве, первое упомянутое государство 
освобождает такой доход или капитал от налогооб-
ложения с учетом следующих положений. 

Если резидент одного договаривающегося го- 
сударства получает виды дохода, которые в соответ-
ствии с положениями ст. 10 и 11 МК ОЭСР могут об-
лагаться налогами в другом договаривающемся го- 
сударстве, первое упомянутое государство разре-
шает вычет из налога на доход такого резидента 
суммы, равной налогу, уплаченному в этом другом 

                                                           
7 Case C-307/97 Compagnie de Saint-Gobain, Zweigniederlas-
sung Deutschland v Finanzamt Aachen-Innenstadt, ECJ, 
21 September 1999; Case C-336/96 Mr and Mrs Robert Gilly v 
Directeur fiscaux du Bas-Rhin, ECJ, 12 May 1998. 

государстве. Такой вычет, однако, не будет превы-
шать ту часть такого налога, исчисленного до предо-
ставления вычета, которая относится к таким видам 
доходов, получаемых из этого другого государства. 
Если в соответствии с любым положением конвен-
ции доход, получаемый резидентом одного догова-
ривающегося государства, или капитал, которым он 
владеет, освобождены от налогообложения в этом 
государстве, это государство может, тем не менее, 
при подсчете суммы налога на остающийся доход 
или капитал такого резидента принять в расчет осво-
божденные от налогообложения доход или капитал. 

Предположим, компания X, резидент государ-
ства R, действует через постоянное представитель-
ство в государстве S. СИДН между государствами R и 
S включает статью об устранении двойного налого-
обложения в соответствии со ст. 23A МК ОЭСР. Со-
гласно налоговому соглашению государству R не 
разрешается облагать налогом доход, относящийся 
к постоянному представительству, если такой доход 
может облагаться налогом в государстве S, по-
скольку оно будет обязано предоставить вычет. При 
применении режима КИК в соответствии с ATAD из-
за низкого уровня налогообложения в государстве 
S государство R заявило бы о возможности облагать 
налогом доход, относящийся к постоянному пред-
ставительству, игнорируя освобождение, предостав-
ленное в соответствии с налоговым соглашением 
R – S. Отказ в доступе к государственной помощи по 
договору в государстве R в соответствии с правилом 
КИК явно создает коллизию [16, p. 147]. 

В принципе, любая коллизия между правом ЕС и 
международным правом должна быть разрешена пу-
тем применения коллизионных норм [17, p. 330], в 
частности на основании ст. 351 Договора о функцио-
нировании Европейского Союза8 (далее – ДФЕС). В 
первый пункт этой статьи включена «дедушкина ого-
ворка»: положения договоров не затрагивают права и 
обязанности, вытекающие из соглашений между од-
ним или несколькими государствами-членами, с од-
ной стороны, и одним или несколькими третьими гос-
ударствами, с другой стороны, которые были заклю-
чены до 1 января 1958 г., или – в отношении присо-
единяющихся государств – до дня их присоединения. 

Второй пункт смягчает первый: в той мере, в ка-
кой данные соглашения не соответствуют догово- 

8 Consolidated version of the Treaty on the Functioning of the 
European Union. OJ C 326, 26.10.2012, p. 47–390. 
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рам, заинтересованные государство-член или госу-
дарства-члены прибегают к любым подходящим 
средствам, чтобы ликвидировать установленные 
несоответствия. В случае необходимости государ-
ства-члены содействуют друг другу в достижении 
этой цели и, когда уместно, вырабатывают совмест-
ный подход. 

3. Особенности применения норм налогового 
права в зависимости от правового статуса сторон 
налогового соглашения  

3.1. Налоговые соглашения между государ-
ствами – членами ЕС 

«Защита», предоставляемая в соответствии с 
п. 1 ст. 351 ДФЕС, не распространяется на налоговые 
соглашения, заключенные между государствами –  
членами ЕС. В таких случаях приоритетным дей-
ствием всегда обладает норма права ЕС.  

Положение налогового соглашения не будет 
иметь приоритета в том случае, если соглашение 
было заключено после принятия акта вторичного 
права или после присоединения государства к ЕС, но 
до принятия акта вторичного права, поскольку госу-
дарства – члены ЕС связаны приматом права ЕС. Суд 
ЕС неоднократно высказывался о примате права ЕС, 
в том числе над национальным правом9. Так, в деле 
Costa-ENEL было установлено, что в ЕС системы нало-
гового права государств-членов и налоговое право 
ЕС образуют два самостоятельных с правовой точки 
зрения уровня: национальное право находится на 
более «глубоком» уровне, а право ЕС подлежит при-
оритетному применению по сравнению с нацио-
нальным правом10. Национальная норма, противо-
речащая норме права ЕС, не должна применяться, а 
норма права ЕС является частью национального 
права и не требует специальных мер по имплемен-
тации. Суд ЕС разъяснил, что каждый национальный 

                                                           
9 Case C-270/83 Commission v France [1986] ECR 273, judge-
ment of 28 January 1986; Case C-250/95 Futura Participations 
SA and Singer v Administration des contributions, ECJ, judg-
ment of the Court of 15 May 1997; Case C-446/03 Marks & 
Spencer Pic v David Halsey (HM Inspector of Taxes), ECJ, judge-
ment of 13 December 2005; Case C-80/94 G.H.E.J. Wielockx v 
Inspecteur der Directe Belastingen, ECJ, judgement of 11 Au-
gust 1995; Case C-311/97 Royal Bank of Scotland plc v Elliniko 
Dimosio (Greek State), ECJ, judgement of 29 April 1999; Case 
C-330/91 The Queen v Inland Revenue Commissioners, ex 
parte Commerzbank AG, ECJ, 13 July 1993; Case C-307/97 
Compagnie de Saint-Gobain, Zweigniederlassung Deutschland 
v Finanzamt Aachen-Innenstadt [2000] STC 854, ECJ, 21 Sep-
tember 1999; C-196/04 Cadbury Schweppes Plc, Cadbury 

суд обязан применять право ЕС во всей полноте и за-
щищать права, которые последнее предоставляет 
гражданам, и уходить от любого положения нацио-
нального права, которое может противоречить ему, 
независимо от того, принято оно раньше или позже 
нормы права Союза11. 

Статья 30 Венской конвенции о праве междуна-
родных договоров12 (далее – Венская конвенция), 
устанавливающая принцип lex posterior, становится 
актуальной в тех случаях, когда налоговые соглаше-
ния были заключены до вступления государств в ЕС 
или после вступления в ЕС, но до принятия акта вто-
ричного права ЕС. Согласно п. 3 ст. 30 Венской кон-
венции если все участники предыдущего договора 
являются также участниками последующего дого-
вора, но действие предыдущего договора не прекра-
щено или не приостановлено в соответствии со ст. 59 
Конвенции, предыдущий договор применяется 
только в той мере, в какой его положения совме-
стимы с положениями последующего договора. 

 Таким образом, учитывая, что стороны преды-
дущего СИДН – государства – члены ЕС также явля-
ются сторонами, участвовавшими в принятии акта 
вторичного права ЕС (так, для принятия директивы 
необходимо единогласное решение всех госу-
дарств – членов ЕС), норма вторичного права ЕС бу-
дет обладать высшей юридической силой, нежели 
норма СИДН13. 

Европейские исследователи отмечают, что в 
результате государства – члены ЕС должны соблю-
дать право ЕС, даже если это приведет к результату, 
противоречащему договорным обязательствам [18, 
p. 782]. 

Таким образом, право ЕС всегда должно иметь 
преимущественную силу над налоговыми соглаше-
ниями, даже принятыми позднее [18, p. 782]. 

Schweppes Ltd v Commissioners of Inland Revenue, ECR, 
12 September 2006; Case C-279/93 Finanzamt Köln-Altstadt v 
Roland Schumacker, ECJ, judgement of 14 February 1995. 
10 Case 6/64, Flaminio Costa v E.n.E.L. [1964] ECR 585, judge-
ment 15 July 1964. 
11 Case 106/77, Amministrazione delle Finanze dello Stato v 
Simmenthal SpA // ECR 629, para. 21, judgement 9 March 
1978. 
12 Венская Конвенция о праве международных договоров 
(заключена в Вене 23 мая 1969 г.) // Сборник международ-
ных договоров СССР, выпуск XLII, 1988. 
13  Case 278/82, Rewe-Handelsgesellschaft Nord mbH and 
Rewe-Markt Herbert Kureit v. Hauptzollämter Flensburg, 
Itzehoe and Lübeck-West, judgement of 14 February 1984. 
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3.2. Налоговые соглашения государств – чле-
нов ЕС с третьими странами 

Соблюдение принципа примата права ЕС в от-
ношении налоговых соглашений, заключенных с тре-
тьими странами, может быть более сложным для 
государств – членов ЕС, учитывая, что согласно ст. 34 
Венской конвенции договор не создает обязательств 
или прав для третьего государства без его на то со-
гласия (pacta tertiis).  

Примером сценария, который можно рассмат-
ривать как «серую зону» из-за возможности для го- 
сударств – членов ЕС продолжать применять поло-
жения налоговых соглашений, является случай за-
ключения СИДН после вступления государства в ЕС, 
но до принятия акта вторичного права ЕС. Такой сце-
нарий имеет особое значение, например, при 
оценке совместимости режима КИК, установленного 
Директивой 2016/1164 (ATAD), с налоговыми согла-
шениями, поскольку большинство налоговых согла-
шений, действующих между государствами – чле-
нами ЕС и третьими странами, были заключены до 
принятия ATAD (подробнее об этом: [19–21]). 

4. Дискуссии о соотношении налоговых согла-
шений и актов вторичного права ЕС 

В европейской литературе высказываются аргу-
менты как за, так и против тезиса о приоритете нало-
говых соглашений перед вторичным правом ЕС. Рас-
смотрим их более подробно. 

4.1. Аргументы против приоритета налого-
вых соглашений перед вторичным правом ЕС 

1. Передача государствами – членами ЕС пол-
номочий в той или иной сфере Европейскому Союзу 
запрещает государствам-членам принимать меры в 
этой сфере. Другими словами, как только государ-
ства – члены ЕС наделяют Союз компетенцией, они 
отказываются от своего суверенитета в отношении 
принятия норм права в этой области. Исходя из этой 
интерпретации, передача полномочий Европей-
скому Союзу (создание внутреннего рынка) не поз-
воляет государствам – членам ЕС в соответствии со 
ст. 46 Венской конвенции заключать налоговое со-
глашение с третьей страной, поскольку это будет 
рассматриваться как нарушение компетенции госу-
дарства – члена ЕС. Такое нарушение аннулировало 
бы согласие, данное государствами – членами ЕС на 
международном уровне, тем самым разрешив «кон-
фликт между международными обязательствами 
этого государства-члена по договору и его обяза- 
тельствами по законодательству ЕС. Такой результат 
узаконил бы отмену действия договора, препятствуя 
гарантии любого рода защиты прав и экономических 

интересов третьих стран, и поэтому нежелателен» 
[22, p. 94]. 

2. Рассмотрение п. 1 ст. 351 ДФЕС в качестве lex 
specialis сузило бы ее применение на основе букваль-
ного толкования. Не следует принимать более широ-
кое толкование этой статьи, которое распространяло 
бы ее защиту на СИДН, заключенные до принятия вто-
ричного законодательства в этой области. 

3. Даже в тех случаях, когда конфликт разреша-
ется в пользу налоговых соглашений, п. 2 ст. 351 
ДФЕС требует, чтобы государство – член ЕС прибегло 
к любым подходящим средствам, чтобы ликвидиро-
вать установленные несоответствия. Из формули-
ровки этого пункта можно сделать вывод о том, что 
ДФЕС предоставляет только временную защиту дей-
ствующим налоговым соглашениям, подразумевая 
принцип права ЕС по устранению любых несоответ-
ствий, вытекающих из таких договоров [17, p. 335].  

Некоторые европейские исследователи де-
лают вывод о том, что п. 2 ст. 351 ДФЕС принцип при-
мата права ЕС переносится на договоры государств 
– членов ЕС с третьими странами. Это подчеркивает 
несоответствие между двумя пунктами, которое мо-
жет привести к выводу о том, что п. 1 ст. 351 ДФЕС 
является «компетенцией государств – членов ЕС на 
определенный срок» и предоставляет полномочия 
отступать от соблюдения актов права ЕС; продолжи-
тельность такого промежуточного периода, а также 
последствия для государств – членов ЕС, которые не 
соблюдают ст. 351 ДФЕС, не определены. Таким об-
разом, делается вывод о том, что, поскольку защита, 
предоставляемая ст. 351(1) ДФЕС, является лишь 
временной, государства – члены ЕС обязаны изме-
нить свои обязательства, вытекающие из действую-
щих налоговых соглашений, чтобы они были совме-
стимы с правом ЕС. Возможно, что это требование 
фактически вытекает из общего принципа сотрудни-
чества [23]. 

4.2. Аргументы в пользу приоритета нало-
говых соглашений над вторичным правом ЕС 

1. Согласно п. (2)(a) ст. 4 ДФЕС вопросы прямого 
налогообложения входят в сферу совместной компе-
тенции государств – членов ЕС и Союза. Согласно 
ст. 115 ДФЕС Совет ЕС может издавать директивы, 
постановления и административные положения, ко-
торые непосредственно влияют на реализацию внут-
реннего рынка. Однако Совет ЕС не слишком широко 
использовал эти полномочия. Поэтому СИДН, заклю-
ченное до принятия акта вторичного права, не сле-
дует рассматривать как противоречащее этому акту, 
поскольку государства – члены ЕС сохраняют свой су- 
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веренитет в той мере, в какой Европейский Союз не 
воспользовался предоставленными ему полномочи-
ями [16, p. 151]. Вывод об обратном значительно 
ограничил бы государства – члены ЕС, основываясь 
лишь на отдаленной возможности принятия Евро-
пейским Союзом нового акта вторичного права ЕС в 
этой области. 

2. Хотя существует судебная практика, поддер-
живающая принцип прямого действия права ЕС, 
нельзя сказать того же в отношении принципа «об-
ратного прямого действия», в соответствии с кото-
рым право ЕС может непосредственно применяться 
в отношении частных субъектов даже в отсутствие 
имплементации права ЕС в национальное право. От-
сутствие «обратного прямого действия» вытекает из 
решений Суда ЕС, в которых делается вывод о том, 
что «директива сама по себе не может налагать обя-
зательства на физическое лицо и что на положение 
директивы как таковое нельзя полагаться в отноше-
нии такого лица»14. 

Этот принцип был раскрыт в решении по делу 
Kofoed, в котором Суд ЕС указал, что принцип право-
вой определенности не допускает прямого создания 
директивами обязанностей для частных субъектов, и 
государство – член ЕС не вправе для этого обра-
щаться напрямую к тексту директив15. Кроме того, 
это решение раскрывало общеправовой принцип за-
прета на злоупотребление правом.  

26 февраля 2019 г. Суд ЕС вынес решения по 
шести делам, касающимся трансграничных диви-
дендов и процентов, которые получили название 
«датских дел о бенефициарном собственнике»16. В 
этих делах датские налоговые органы оспаривали у 
непосредственного получателя процентов и диви-
дендов статус бенефициарного собственника в соот-
ветствии с применимым СИДН, Директивой о мате-
ринских и дочерних компаниях и Директивой о про-
центах и роялти [24, c. 187]. Важной особенностью 

                                                           
14 Case 152/84, M. H. Marshall v. Southampton and South-
West Hampshire Area Health Authority, judgement of  26 Feb-
ruary 1986; Case 80/86, Criminal proceedings against Kolping-
huis Nijmegen BV, judgement of 8 October 1987. 
15 Case C-321/05 Hans Markus Kofoed v Skatteministeriet, ECJ, 
judgment of the Court (First Chamber) of 5 July 2007. 
16 Judgment of the ECJ of 26 February 2019. Joined Cases 
C-116/16 and C-117/16. Skatteministeriet v T Danmark and 
Y Denmark Aps; Judgment of the ECJ of 26 February 2019. 
Joined Cases C-115/16, C-118/16, C-119/16 and C-299/16. 
N Luxembourg 1 and Others v Skatteministeriet. 
17 Ю. Кокотт рекомендовала Суду ЕС сохранить принцип, 
признанный в деле Kofoed, согласно которому прямое 

датских дел было то, что Дания не имплементиро-
вала нормы, закреплявшие правила борьбы с нало-
говыми злоупотреблениями, в национальное зако-
нодательство. 

Несмотря на указанную позицию по делу 
Kofoed, Суд ЕС в решениях по датским делам о бене-
фициарном собственнике закрепил вывод о том, что 
запрет на злоупотребление правом ЕС имеет прямое 
действие и не требует имплементации директив в 
национальное законодательство [24, c. 187].  

Вопреки тому, что было предложено Генераль-
ным адвокатом Суда ЕС Ю. Кокотт17, в этих делах был 
сделан вывод о том, что общий принцип права ЕС, 
согласно которому на право ЕС нельзя ссылаться в 
злоупотребительных или мошеннических целях, сле-
дует толковать как означающий, что в случае мошен-
нической или неправомерной практики националь-
ные органы власти и суды должны отказать налого-
плательщику в освобождении, даже если нет внут-
ренних или основанных на соглашении положений, 
предусматривающих такой отказ. 

Эти решения создали новые инструменты для 
отделения неправомерного поведения от реальной 
экономической деятельности. С одной стороны, 
«Суд ЕС предоставил налоговым органам мощное 
оружие для определения злоупотреблений и 
борьбы с ними. С другой стороны, Суд ЕС дал опре-
деление понятию налогового злоупотребления пу-
тем разъяснения того, что субъективным элементом 
теста на злоупотребление является экономическая 
оценка деятельности» [4, p. 5]. 

Суд ЕС заключил следующее: 
(i) положение о борьбе со злоупотреблениями 

в директиве, если оно не применяется в соответ-
ствии с внутренним законодательством, не может 
быть применено против отдельного лица из-за отсут-
ствия «прямого обратного действия»;  

применение Директивы или общего принципа борьбы со 
злоупотреблениями в ущерб налогоплательщикам не 
должно быть возможным для Дании, но в то же время 
оставить открытым вариант, согласно которому конкрет-
ная датская доктрина реальности экономической деятель-
ности может обеспечить правовую основу для игнориро-
вания определенных структур в случае злоупотреблений. 
Opinions of AG Kokott of 1 Mar. 2018 in Cases C-115/16 
(N Luxembourg 1, EU:C:2018:143), C-118/16 (X Denmark A/S, 
EU:C:2018:146), C-119/16 (C Danmark I, EU:C:2018:147) and 
C-299/16 (Z Denmark, EU:C:2018:148), as well as in Cases 
C-116/16 (T Danmark, EU:C:2018:144) and C-117/16 (Y 
Denmark ApS, EU:C:2018:145). 
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(ii) существует общий принцип, в соответствии 
с которым злоупотребление правом запрещено ак-
тами права ЕС (см. об этом: [25; 26]). 

Кроме того, посредством толкования Дирек-
тивы о процентах и роялти и Комментариев к МК 
ОЭСР Суд ЕС пришел к выводу о том, что концепция 
бенефициарного собственника должна иметь авто-
номное значение в праве ЕС, не должна отсылать к 
аналогичным концепциям национального права, и 
свел ее к понятию злоупотребления правом. 

5. Отдельные институты налогового права в 
контексте проблематики настоящей статьи 

Статья 11 Многосторонней конвенции ОЭСР по 
выполнению мер, относящихся к налоговым согла-
шениям, в целях противодействия размыванию 
налоговой базы и выводу прибыли из-под налогооб-
ложения (далее – Многосторонняя конвенция ОЭСР, 
MLI)18 предусматривает так называемую исключаю-
щую оговорку – применение СИДН для ограничения 
права государства облагать налогом своих резиден-
тов. Это положение следует из Финального отчета о 
действии 6 плана BEPS, направленного в том числе 
на предотвращение предоставления договорных 
льгот19. Эта статья не является частью минимального 
стандарта MLI, необходимого к имплементации 
всеми договаривающимися государствами, и предо-
ставляет государствам возможность лишь указать в 
налоговых соглашениях, что налогообложение их 
резидентов не зависит от налогового соглашения. 

Включение или исключение этого положения 
может вызвать дискуссию только в той мере, в какой 
включение такого положения в СИДН считается не-
обходимым для того, чтобы избежать любого кон- 
фликта между применением правила КИК как наци-
ональной меры и налоговым соглашением [27, 
p. 720]. Этому аргументу следует противопоставить 
разъяснение, уже содержащееся в Комментариях к 
МК ОЭСР относительно соответствия режима КИК 
налоговым соглашениям. В частности, п. 81 Коммен-
тариев к ст. 1 МК ОЭСР подтверждает, что режим КИК 
не противоречит положениям налогового соглаше- 

                                                           
18 Multilateral Convention to Implement Tax Treaty Related 
Measures to Prevent Base Erosion and Profit Shifting (MLI). 
URL: http://www.oecd-ilibrary.org/docserver/download/ 
2315401e.pdf?expires=1464613318&id=id&accname=guest&
checksum=BE459A70FD57062D024608062A23256A (дата 
обращения: 11.03.2018). Ратифицирована Федеральным 
законом от 1 мая 2019 г. № 79-ФЗ «О ратификации много-
сторонней Конвенции по выполнению мер, относящихся к 
налоговым соглашениям, в целях противодействия размы- 

ния, поскольку режим допускает налогообложение 
резидента государства.  

В Финальном отчете о действии 6 плана BEPS 
отмечается, что добавление этого пункта было необ-
ходимо для «предотвращения вмешательств, на-
правленных на то, чтобы обойти применение внут-
ренних правил договаривающихся государств по 
борьбе со злоупотреблениями»20. 

Включение в налоговое соглашение указанной 
оговорки, особенно с учетом рекомендательной 
природы Комментариев к МК ОЭСР, должно ограни-
чить неопределенность в отношении применимости 
национальных специальных правил по борьбе с 
уклонением от уплаты налогов (SAAR). 

В отличие от аргументов ОЭСР, в литературе при-
водятся противоположные доводы, основанные на 
отказе в льготе, осуществляемом страной в соответ-
ствии с MLI в отношении рассмотренной оговорки, в 
результате чего применение внутреннего правила 
SAAR (например, правил КИК) будет противоречить 
действующему налоговому соглашению, принятие 
оговорки не будет соответствовать внутренней нало-
говой политике, а правила КИК не будут соответство-
вать налоговой политике этих стран [27, p. 721]. Пола-
гаем, что такое положение просто может рассматри-
ваться как исключение из общего правила с точки зре-
ния государства резидентства налогоплательщика, 
поскольку оно не ограничивает государства в налого-
обложении своих собственных резидентов [28]. Госу-
дарство может облагать налогом своих резидентов в 
той мере, в какой оно не отказывает им в вычете в со-
ответствии с налоговым соглашением. 

6. Выводы 
Налоговое право ЕС, национальное налоговое 

законодательство государств – членов ЕС и налого-
вые соглашения, заключенные государствами – чле-
нами ЕС, имеют свой собственный язык, концепции 
и задачи. Поэтому положения этих актов могут всту-
пать в противоречие друг с другом. Взаимосвязь и 
порядок приоритета между различными «сегмен-
тами налогового права» должны быть определены 

ванию налоговой базы и выводу прибыли из-под налого-
обложения» // Собрание законодательства Российской 
Федерации. 2019. № 18. Ст. 2203. 
19 Preventing the Granting of Treaty Benefits in Inappropriate 
Circumstances, Action 6 – 2015 Final Report, OECD/G20 Base 
Erosion and Profit Shifting Project. Paris: OECD, 2015. 104 р. 
DOI: 10.1787/9789264241695-en. 
20 Там же. 
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для понимания налоговых последствий в трансгра-
ничной ситуации.  

Рассматривая проблему соотношения актов 
налогового права ЕС и международных налоговых 
соглашений необходимо отметить приоритет инте-
грационного наднационального права над СИДН. 
Тем не менее государства-члены сохраняют за собой 
право создавать свои собственные налоговые ре-
жимы и заключать налоговые соглашения, тем са-
мым нередко создавая коллизии. 

Норма налогового соглашения должна быть 
четко сформулирована, а также быть безусловной и 
не зависящей от национальных мер по имплемента-
ции. Применяемая напрямую норма интеграцион-
ного права является частью национального налого-
вого права. Это означает, что они автоматически 
действуют в национальных правовых порядках, не 
требуя специальных мер по имплементации.  

Национальное законодательство предусматри-
вает меры устранения юридического многократного 
налогообложения только для своих резидентов. С 
другой стороны, в отношении налоговых соглашений, 
заключенных с третьими странами, приоритет одной 
системы над другой зависит от конкретного сценария, 
и в некоторых случаях достигнутый результат явля-
ется результатом толкования положений СИДН. 

Кроме того, налоговые соглашения должны 
иметь приоритетное действие, если они заключены 
до вступления государства в ЕС. Однако акт вторич-
ного права ЕС имеет высшую юридическую силу, ко-
гда налоговые соглашения заключаются после при-
нятия акта вторичного права ЕС или в период между 
вступлением в ЕС и принятием акта вторичного 
права ЕС. «Серой зоной» (эти случаи нуждаются в 
толковании по конкретному делу) остаются случаи 
налоговых соглашений, заключенных после вступле-
ния государства в ЕС, но до принятия акта вторич- 
ного права со ссылкой на тот же самый акт. В этом 
случае необходимо учитывать обязательство госу- 

дарств – членов ЕС устранить несоответствия актов 
национального законодательства актам права ЕС.  

Однако остается неясным, как долго государ-
ства-члены должны соблюдать такие положения и 
каковы последствия в случае, если они этого не сде-
лают, в результате чего соответствующие положения 
СИДН, приводящие к коллизии, должны продолжать 
применяться в течение неустановленного периода. 

Изложенное важно с точки зрения правопри-
менения в сфере борьбы с налоговыми злоупотреб-
лениями по всему миру. Благодаря согласованию 
между Европейским Союзом и ОЭСР действий в ча-
сти установления общих мер по борьбе с уклоне-
нием от уплаты налогов и сосредоточения внимания 
на субъективном элементе оценки потенциальных 
ситуаций злоупотреблений был установлен новый 
стандарт борьбы с уклонением от налогообложения. 
Для того чтобы этот стандарт был эффективным, 
необходимо оценить эти меры с целью определения 
перспективы их реального воздействия, как это было 
сделано с MLI и ее внедрением в качестве мини-
мального стандарта для борьбы со злоупотреблени-
ями договорами (treaty shopping).  

Несмотря на множество исследований по этой 
проблематике, анализу последствий применения 
этих доктрин уделено не так много внимания  
[29, p. 4]. В литературе утверждается, что анализ та-
кого воздействия должен быть проведен до внедре-
ния общих правил по борьбе с уклонением от уплаты 
налогов в качестве минимального требования как в 
ЕС, так и в рамках ОЭСР, но при отсутствии оптималь-
ного решения следует рассмотреть эффективность 
этих правил [30]. В противном случае любые небла-
гоприятные последствия, например из-за нежела-
тельных изменений в поведении налогоплательщи-
ков, а также негативные последствия налоговой кон-
куренции между государствами могут подорвать 
международную налоговую систему даже после 
проведения реформ BEPS [31, p. 449]. 
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