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Основною метою договорів про уникнен-
ня подвійного оподаткування, які є найпо-
ширенішим видом міжнародних податкових 
угод, є сприяння обміну товарами та послу-
гами, а також переміщенню капіталів і робо-
чої сили шляхом усунення міжнародного по-
двійного оподаткування. Разом з тим, не 
менш важливим у цьому контексті є ство-
рення механізму протидії уникненню та ухи-
ленню від оподаткування (п.7 коментарю до 
ст.1 Типової конвенції ОЕСР про оподатку-
вання доходів і майна [1, с.52]). Саме з цих 
причин як експерти ОЕСР, так і фахівці ООН 
розглядають можливість включення до дого-
ворів про уникнення подвійного оподатку-
вання адекватних положень, спрямованих на 
обмеження надання договірних переваг. А 
США послідовно і наполегливо відстоюють 
необхідність такого включення відповідних 
норм у власні міжнародні податкові догово-
ри [2, с.1038].  

Україна не залишається осторонь цього 
процесу і на сьогоднішній день уклала дого-
вори про уникнення подвійного оподатку-
вання з Великобританією, Естонією, Латві-
єю, Литвою та США, які містять окремі стат-
ті, спрямовані на унеможливлення або знач-
не обмеження доступу до договірних переваг 
для певних категорій платників податків. 
Відповідні положення можуть мати значний 

потенціал для подальшого розвитку в цілях 
вдосконалення механізму протидії практиці 
ухилення та уникнення від оподаткування. 

Постійну увагу до дослідження питань, 
пов’язаних з теоретичними і практичними 
аспектами застосування положень про обме-
ження надання договірних переваг, виявля-
ють представники західноєвропейської та 
американської юридичної науки, зокрема, 
Ф. Боррего, Д. Берман, Дж. Хайнс, А. Зестер, 
П. Планскі, Г. Шнівейс та інші. Проте до 
цього часу у вітчизняній юридичній науці 
відповідна проблематика не знаходила нале-
жного висвітлення. Метою статті є визна-
чення особливостей положень про обмежен-
ня надання договірних переваг в договорах 
України про уникнення подвійного оподат-
кування в контексті їх застосування. Її нови-
зна полягає в дослідженні змісту та особли-
востей застосування положень про обмежен-
ня договірних переваг в міжнародних подат-
кових договорах України в порівняльно-
правовому аспекті, що дозволило виокреми-
ти шляхи підвищення їх ефективності у про-
цесі регулювання відносин між платниками 
податків та податковими органами з ураху-
ванням позитивного досвіду європейських 
країн та США. 

Відправною точкою нашого дослідження 
стане аналіз мети включення положення про 
обмеження надання договірних переваг до 
відповідних міжнародних угод. Оскільки ані 
компетентні органи виконавчої, ані судової 
влади України донині не звертались до пи-
тання визначення мети включення відповід-
них норм до міжнародних податкових дого-
ворів, то у цьому контексті корисним може 
стати звернення до аналізу застосування та-
ких норм у практиці інших договірних дер-
жав. У зв’язку з цим на особливу увагу за-
слуговує позиція США, які вже довгий час є 
світовим лідером у розвитку положень про 
обмеження договірних переваг [3, с.1]. 

Надаючи офіційне тлумачення статті 22 
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«Обмеження переваг» Модельної конвенції 
США з уникнення подвійного оподаткуван-
ня, уповноважені органи США вказують, що 
метою включення відповідної статті до між-
народного податкового договору є недопу-
щення резидентів третьої країни, що не є 
стороною відповідного договору, до отри-
мання договірних переваг, які становлять 
взаємну домовленість двох держав [4, с.63]. 

До причин, які обумовлюють таке негатив-
не ставлення держав до можливості отримання 
договірних переваг резидентами третіх країн 
(так званий treaty shopping) можна віднести 
наступні: 1) зменшення податкових надхо-
джень; 2) негативний вплив на конкуренцію; 
3) посилення небажання третіх країн укладати 
міжнародні податкові договори [5, с.10]. В 
окремих джерелах до вже наведених додають 
ще декілька: 1) така поведінка резидентів тре-
тіх країн є способом уникнення від оподатку-
вання і тому суперечить меті відповідного 
міжнародного податкового договору; 2) долу-
чення резидентів третіх країн до погодженого 
між договірними державами переліку переваг 
порушує принцип взаємності; 3) отримання 
резидентами третіх країн договірних переваг 
порушує принцип економічної приналежності 
(economic allegiance) [6, с.6–7]. 

З наведеного випливає, що положення про 
обмеження надання договірних переваг, в 
першу чергу, спрямоване проти платників 
податків, які є резидентами однієї з договір-
них держав, однак створені лише з метою 
отримання таких договірних переваг резиде-
нтами третіх країн та не мають іншого еко-
номічного змісту. Однак дія відповідного 
положення не повинна негативно впливати 
на bona fide економічну діяльність платників 
податків. Зазначений фактор повинен 
обов’язково враховуватись договірними 
державами під час обрання ними того чи ін-
шого формулювання положення про попере-
дження неналежного використання міжнаро-
дних податкових договорів [1, с.55]. У про-

тилежному випадку укладення договору про 
уникнення подвійного оподаткування може 
мати наслідком зменшення інвестиційної 
привабливості договірних країн, зменшення 
товарообігу та, відповідно, справлятиме не-
гативний вплив на податкову базу договір-
них держав. 

У цьому контексті надзвичайної важливо-
сті набуває питання критеріїв розмежування 
між належним і неналежним використанням 
договірних переваг. Його вирішення пови-
нно засновуватись на врахуванні об’єктив-
них критеріїв, які би дозволяли чітко визна-
чити економічну доцільність існування кон-
кретного платника податків або здійснення 
певного виду економічної діяльності. Вста-
новлення подібних критеріїв мало би наслід-
ком забезпечення права сумлінних платників 
податків на отримання вигод від доступу до 
договірних переваг. Позитивним прикладом 
у даному випадку може бути договірна мо-
дель положення про обмеження надання до-
говірних переваг, яка використовується в 
США і передбачає перевірку платника пода-
тків на предмет його відповідності кільком 
об’єктивним тестам, які не передбачають не-
обхідності звернення до наміру платників 
податків [4, с.63]. Першорядну роль у цьому 
процесі відіграє тест на власність та ерозію 
податкової бази [7, с.13], але іноді застосо-
вуються й допоміжні тести, зокрема, стосов-
но компаній, акції яких продаються на ви-
знаних біржах цінних паперів, стосовно здій-
снення активної економічної діяльності та 
стосовно основного місця управління і конт-
ролю компанії.  

Аналіз договорів України про уникнення 
подвійного оподаткування доходів і майна, 
які містять окремі статті про обмеження на-
дання договірних переваг, дозволяє припус-
тити існування певної невизначеності у фор-
мулюванні відповідних положень договору. 
Так, п.«с» ч.1 ст.22 Конвенції між Урядом 
України та Урядом США про уникнення по-



ISSN 1995-6134 

 398 

двійного оподаткування та попередження 
податкових ухилень стосовно податків та 
доходи та капітал від 04.03.1994 р. вказує, 
що резидент договірної держави має доступ 
до договірних переваг, якщо він є компані-
єю, акції якої продаються у такій державі на 
реальній та регулярній основі через офіційно 
визнану біржу цінних паперів, або компані-
єю, яка повністю належить прямо або посе-
редньо іншій компанії, яка є резидентом у 
такій Державі та акції якої продаються таким 
чином [8]. Проте в договорі жодним чином 
не визначено умови реальності та регулярно-
сті такого продажу акцій, що диктує необ-
хідність звернення до внутрішнього законо-
давства договірних держав, а це, в свою чер-
гу, дозволяє національному законодавцю 
впливати на зміст відповідного міжнародно-
го зобов’язання. Така ситуація зумовлює не-
визначеність наслідків застосування відпові-
дної статті для платників податків, оскільки 
вони не можуть бути впевнені в довгостро-
ковій перспективі у збереженні чинного 
тлумачення відповідного положення з боку 
національного законодавця. 

Ще більш невизначеними у своєму змісті 
є відповідні статті договорів України про 
уникнення подвійного оподаткування з Ес-
тонією, Латвією та Литвою, які текстуально 
є однаковими. Ці положення вказують, що 
незважаючи на будь-які інші положення від-
повідного договору, резидент договірної 
держави не повинен одержувати в другій до-
говірній державі переваги від будь-якої зни-
жки з податків або звільнення від оподатку-
вання, передбачених договором, якщо голо-
вною ціллю або однією з головних цілей ви-
никнення або існування такого резидента або 
будь-якої особи, зв'язаної з таким резиден-
том, було одержання договірних переваг, які 
в іншому разі не могли б бути одержані. В 
даному випадку не наводиться жодного 
об’єктивного критерію, який дозволяв би 
відмовити резиденту у наданні договірних 

переваг без звернення до суб’єктивного на-
міру його виникнення або існування. Плат-
ник податків у такій ситуації не має певності 
у можливості доступу до договірних переваг 
ані в короткостроковій, ані в довгостроковій 
перспективі, незалежно від характеру своєї 
економічної діяльності, оскільки у випадку 
наявності обґрунтованих чи необґрунтова-
них підозр національний компетентний ор-
ган може відмовити у такому праві. 

Не лише мета положення про обмеження 
надання переваг в міжнародних податкових 
договорах України може породжувати про-
блемні питання щодо їх застосування. В сві-
тлі обраного Україною євроінтеграційного 
напряму розвитку певні сумніви може ви-
кликати і відповідність зазначених положень 
вимогам acquis communautaire, насамперед 
про свободу заснування компаній [9, с.281]. 
Особливу увагу це питання набуло у зв’язку 
з двома справами, розглянутими Судом ЄС – 
С-476/98 Commission of the European 
Communities v. Federal Republic of Germany 
(далі – Єврокомісія проти Німеччини) [10] та 
С-374/04 Test Claimants in Class IV of the 
ACT Group Litigation v. Commissioners of 
Inland Revenue (Група АСТ проти Велико-
британії) [11]. 

У справі Єврокомісія проти Німеччини 
Суд ЄС розглянув питання сумісності вимог 
acquis communautaire щодо свободи засну-
вання компаній і ст.3 Угоди між Німеччиною 
та США про авіатранспорт від 07.07.1955 р. з 
наступними змінами і доповненнями, внесе-
ними протоколом від 23.05.1966 р. Згадана 
стаття надавала право США відміняти, при-
зупиняти чи обмежувати дозволи на здійс-
нення комерційних авіаперевезень або техні-
чні дозволи авіакомпаній, створених в Німе-
ччині, якщо істотна частка власності і конт-
ролю над ними не належить згаданій державі 
або її громадянам. В цій ситуації авіакомпа-
нії Німеччини, які належать громадянам ін-
ших країн-членів ЄС потрапляють в дискри-
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мінаційне положення, яке не дозволяє їм 
отримати переваги від режиму, що надається 
Німеччиною для власних громадян (п.153 
рішення у справі Єврокомісія проти Німеч-
чини). Суд ЄС не погодився з аргументами 
Німеччини, що такі дискримінаційні дії мо-
жуть бути виправдані в рамках положення 
про здійснення державної політики на основі 
ст.46 Договору про заснування Європейсько-
го Співтовариства (п.160 рішення у справі 
Єврокомісія проти Німеччини). Як резуль-
тат, Суд ЄС констатував факт порушення з 
боку Німеччини власних зобов’язань за ст.52 
Договору про заснування Європейського 
Співтовариства. 

У цьому рішенні, на думку М. Хіллінг, 
Суд ЄС використав заснований на громадян-
стві підхід (nationality-based approach) і кон-
центрував свою увагу на національному ре-
жимі в державі-члені ЄС, резидентами якої 
були  позбавлені переваг авіакомпанії. Авто-
рка припускає, що Суд ЄС і надалі застосо-
вуватиме згаданий підхід, оцінюючи поло-
ження про обмеження надання договірних 
переваг в інших договорах країн-членів ЄС, 
що означатиме визнання порушення з їх бо-
ку свободи заснування компаній [12, с.270]. 
Логічно припустити, що така позиція Суду 
ЄС ставитиме під сумнів подальшу долю по-
ложень про обмеження надання переваг у 
договорах про уникнення подвійного опода-
ткування між державами-членами ЄС та 
США [13, с.87], оскільки їх застосування пе-
редбачає тест на власність, аналогічний за-
фіксованому в оспореній ст.3 згаданої Угоди 
між Німеччиною та США. 

У світлі викладеного критичні зауваження 
викликало прийняття рішення у справі Групи 
АСТ проти Великобританії, в якому, на дум-
ку П. Пістона, Суд ЄС обґрунтував власне 
тлумачення на неналежному розумінні фак-
тів [14, с.363–365]. Разом з тим, Т. О’Ші не 
погоджується з аргументами П. Пістона і до-
водить, що Суд ЄС правильно інтерпретував 

факти справи і прийняв цілком правильно 
обґрунтоване рішення [15, с.1]. 

Згадана справа серед іншого стосується 
відповідності acquis communautaire положень 
договорів Великобританії з державами-
членами ЄС про уникнення подвійного опо-
даткування, які передбачають відмову у на-
данні податкового кредиту на виплату диві-
дендів компанією-резидентом Великобрита-
нії компаніям-резидентам одних держав-
членів ЄС, в той час як на таку ж виплату 
дивідендів компаніям-резидентам інших 
держав-членів ЄС надається право на част-
ковий податковий кредит  (partial tax credit) 
(п.75 рішення у справі Групи АСТ проти Ве-
ликобританії). Причиною цього було поло-
ження про обмеження договірних переваг, 
яке передбачало відмову у податковому кре-
диті компанії-резиденту іншої договірної 
сторони, якщо така компанія контролювала-
ся компанією-резидентом третьої держави-
члена ЄС, з якою Великобританія мала дого-
вір про уникнення подвійного оподаткуван-
ня, в якому було відсутнє положення про на-
дання податкового кредиту на виплату диві-
дендів компанії-резиденту такої третьої дер-
жави-члена ЄС. 

У цій ситуації Суд ЄС насамперед пови-
нен був визначити, чи перебували такі ком-
панії-нерезиденти в об’єктивно порівнюва-
них ситуаціях (objective comparable situation). 
Від відповіді на це питання залежав висно-
вок про дискримінаційний характер відпові-
дної різниці у податкових режимах виплат 
дивідендів компаніям-нерезидентам. 

Суд ЄС встановив, що ситуації, в яких 
Великобританія надавала податковий кредит 
на виплату дивідендів власними компаніями-
резидентами компаніям-резидентам інших 
договірних держав, є тими ж, в яких Велико-
британія також зберігала право на оподатку-
вання компаній з таких дивідендів. Причому 
ставка податку, яку Великобританія могла 
встановлювати в таких випадках, варіюва-
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лась відповідного до того, чи надавався по-
вний або частковий податковий кредит. На 
цій підставі Суд ЄС визнав наявність прямо-
го зв’язку між наданням права на податковий 
кредит і ставкою податку, визначеною від-
повідно до положень договору про уникнен-
ня подвійного оподаткування (п.87 рішення 
у справі Групи АСТ проти Великобританії). 
У наступному пункті того ж рішення Суд ЄС 
вказав, що надання права на податковий кре-
дит компанії-нерезиденту, яка отримує диві-
денди від компанії-резидента, як було перед-
бачено відповідними міжнародними подат-
ковими договорами Великобританії, не може 
розглядатись як їх окрема від решти догово-
ру перевага, але є їх невід’ємною частиною 
(integral part) і слугує їх загальному балансу 
(overall balance). Аналогічний висновок є 
справедливим і для положень про обмеження 
договірних переваг, що передбачали засто-
сування тесту на власність. 

Факт, що такі взаємні права та обов’язки 
застосовуються лише до осіб-резидентів од-
нієї з двох договірних держав є належним 
результатом (inherent consequence) договорів 
про уникнення подвійного оподаткування. 
Звідси випливає наступне: компанія-
резидент держави-члена ЄС, яка уклала до-
говір про уникнення подвійного оподатку-
вання з Великобританією, який не передба-
чає для них права на податковий кредит, не 
перебуває в однаковій ситуації з компанією-
резидентом іншої держави-члена ЄС, яка 
уклала відповідний міжнародний податковий 
договір, який передбачає надання такого 
права (п. 91 рішення у справі Групи АСТ 
проти Великобританії). Викладене дозволило 
зробити Суду ЄС висновок про те, що відпо-
відні положення договорів про уникнення 
подвійного оподаткування не є дискриміна-
ційними за своєю суттю в контексті права на 
свободу заснування компаній та вільного ру-
ху капіталу. 

Примітно, що рішення у справі Групи 

АСТ проти Великобританії не містить жод-
ного посилання на рішення у справі Євроко-
місія проти Німеччини, незважаючи на, з 
першого погляду, видиму схожість положень 
про обмеження договірних переваг, які були 
в центрі уваги Суду ЄС і в першому, і в дру-
гому випадку. Вже згадуваний нами Т. О’Ші 
пояснює таку відмінність у підходах згаданої 
установи ЄС у обох справах різними типами 
таких відповідних положень, що потрапили в 
поле зору Суду ЄС. У другому випадку по-
ложення про обмеження договірних переваг 
включало в себе критерій громадянства до-
говірної держави, проте у першому випадку 
відповідна норма провідну роль відводила 
критерію резидентства. Факт, що у першому 
випадку не було використано критерій гро-
мадянства дозволяє усім резидентам однієї 
договірної держави-члена ЄС, які можуть 
бути громадянами інших держав-членів ЄС, 
можливість забезпечити відповідність вимо-
гам для надання однакового режиму у такій 
державі, якщо вони перебувають в подібних 
ситуаціях (similar situation). З іншого боку, 
компанії, які належать громадянам з інших 
держав-членів ЄС, в жодному випадку не 
змогли би забезпечити собі відповідність 
вимогам для надання договірних переваг у 
випадку використання критерію громадянст-
ва, як це було у справі Єврокомісія проти 
Німеччини, тоді як критерій резидентства 
надає їм таку можливість через набуття ста-
тусу резидента відповідної договірної дер-
жави [16, с.2]. 

І все ж рішення у справі Групи АСТ проти 
Великобританії залишило відкритим питання 
про відповідність acquis communautaire, на-
самперед свободі заснування компаній, по-
ложень про обмеження надання переваг у 
договорах про уникнення подвійного опода-
ткування. Адже у цій справі Суд ЄС не роз-
глядав питання, пов’язане з зобов’язанням 
іншої договірної сторони – держави-члена 
ЄС – за договором з Великобританією про 
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уникнення подвійного оподаткування, щодо 
забезпечення рівних умов для власних ком-
паній-резидентів, незалежно від резидентст-
ва їх власників з інших держав-членів ЄС. 
Тому відповідні положення про обмеження 
надання договірних переваг ще можуть стати 
предметом розгляду в Суді ЄС, причому пе-
рспективи вирішення такої справи є досить 
невизначеними в світлі рішення Суду ЄС у 
справі С-299/02 Commission of the European 
Communities v Kingdom of the Netherlands 
[17]. У цій справі Суд ЄС констатував пору-
шення базових положень Договору про за-
снування Європейського Співтовариства, 
якими гарантувались свобода заснування 
компаній та вільний рух осіб. Безпосеред-
ньою причиною невиконання з боку Нідерла-
ндів відповідних зобов’язань за acquis 
communautaire стало використання у проце-
дурі реєстрації кораблів таких критеріїв як, 
зокрема, громадянство власників компаній, 
яким належать морські судна та які бажають 
зареєструватись у Нідерландах, громадянство 
директорів таких компаній або фізичних осіб, 
відповідальних за щоденне управління місцем 
здійснення підприємницької діяльності. 

П. Крон і Г. Мюррен погоджуються з про-
блемним характером положення про обме-
ження переваг в міжнародних податкових 
договорах в контексті acquis communautaire. 
Їх аргументація є доволі переконливою. 
Держави-члени ЄС зобов’язані забезпечити 
однаковий режим для компаній, які належать 
власним громадянам, та компаній, які нале-
жать громадянам з інших держав-членів ЄС. 
Однак відповідні положення означатимуть, 
що останні отримуватимуть менш преферен-
ційний режим, ніж компанії, що належать 
власним громадянам. Дискримінація у цьому 
випадку не є прямою, але оскільки більшість 
нерезидентів не є також і громадянами від-
повідної держави, то такі положення опосе-
редковано дискримінуватимуть громадян 
інших держав-членів ЄС [18, с.42]. Такого ж 

висновку доходить у своєму дослідженні і 
Р. Мейсон, вказуючи, що з точки зору прак-
тики Суду ЄС, відсутність резидентства є 
підозрілим критерієм для відмови у наданні 
договірних переваг, оскільки сам критерій 
резидентства тяжіє до подібності з критерієм 
громадянства [5, с.23].  

Окремо має розглядатись питання щодо 
того, чи може така дискримінація бути ви-
правданою на підставі ст.52 Договору про 
функціонування ЄС з міркувань суспільного 
порядку, суспільної безпеки та суспільного 
здоров’я [9, с.284]. Існує також точка зору, 
що така дискримінація може бути виправда-
на в залежності від того, як сформульовані 
відповідні положення: чи спрямовані подібні 
заходи лише проти повністю штучних угод і 
чи є вони пропорційними [6, с.28]. 

Отже, виходячи з того, що Україна має 
ряд договорів про уникнення подвійного 
оподаткування доходів і майна, які містять 
положення про обмеження надання договір-
них переваг, вона повинна забезпечити на-
лежні умови для застосування відповідних 
міжнародно-правових норм на власній тери-
торії. Однак до цього часу цей процес зали-
шається досить проблемним з огляду як на 
відсутність чітко визначених підстав для їх 
застосування, так і на відсутність певності 
щодо перспектив їх подальшого розгляду в 
контексті acquis communautaire. Разом із тим, 
розбудова виваженого та дієвого механізму 
застосування таких норм дозволила би Укра-
їні більш ефективно протидіяти зловживан-
ням з боку платників податків окремими до-
говірними положеннями, що призводить до 
зменшення обсягу податкових надходжень 
та до негативного впливу на конкурентні 
умови на вітчизняному ринку. Підтверджен-
ням очевидних переваг від реалізації такого 
підходу є успішна практика США, які ще з 
80-х років минулого століття ведуть активну 
боротьбу з неналежним використанням до-
говірних положень з боку платників подат-
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ків, ключовим елементом якої є використан-
ня положень про обмеження надання догові-
рних переваг.  
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Розглядаються положення про обмеження надання договірних переваг в договорах 
України про уникнення подвійного оподаткування доходів і майна. Особливу увагу 
звернено на мету таких положень та їх відповідність вимогам acquis communautaire. 
Досліджено практику Суду ЄС щодо встановлення сумісності положень про обмежен-
ня надання договірних переваг і acquis communautaire. 

*** 
Селезень П.А. Ограничение договорных преимуществ в международных налоговых 
договорах Украины 

Рассматриваются положения об ограничении договорных преимуществ в договорах 
Украины об избегании двойного налогообложения доходов и имущества. Особое вни-
мание обращено на цель соответствующих положений и их соответствие требованиям 
acquis communautaire. Исследовано практику Суда ЕС по установлению соответствия 
положений об ограничении договорных преимуществ и acquis communautaire. 

*** 
Selezen P.O. Limitation on Treaty Benefits in International Tax Conventions of Ukraine 

Positions about restriction of contractual advantages in contracts of Ukraine on avoidance of 
the double taxation of incomes and property are considered. The special attention is turned 
on the purpose of corresponding positions and their conformity to requirements acquis 
communautaire. It is investigated practice of Court of EU on an establishment of conformity 
of positions about restriction of contractual advantages and acquis communautaire. 




