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Аннотация. Предметом исследования выступает практически значимая проблема определения об-
ласти (широты) применения международной налоговой концепции «beneficial owner» дохода. Дан-
ная проблема рассматривается в разрезе двух следующих спорных вопросов: 1) Распространяется ли 
концепция «beneficial owner» дохода только на пассивные доходы (дивиденды, проценты и роялти) 
или также на «другие (иные) доходы», прямо не указанные в статьях налоговых соглашений, либо 
в принципе носит универсальный характер и распространяется на все доходы, подпадающих под 
действие налоговых соглашений; 2) применяется ли данная концепция к пассивным доходам только 
тогда, когда в статьях соглашений прямо предусмотрено такое ограничительное условие, или же 
и в тех случаях, когда в них явно не закреплено, что иностранный получатель дохода должен при-
знаваться «beneficial owner» дохода. Разрешение данных вопросов имеет большое доктринальное 
и практическое значение, в том числе для целей правильного применения российских налоговых согла-
шений. В настоящее время положения п. 3 ст. 7 НК РФ и п. 2 ст. 7 НК РФ, регулирующие концепцию 
«beneficial owner» дохода, в действующей редакции явно не соотносятся друг с другом: п. 3 ст. 7 НК 
РФ предусматривает узкий подход, а п. 2 ст. 7 НК РФ широкий подход к вопросу определения обла-
сти (пределов) применения концепции «beneficial owner» дохода. Необходимость устранения ука-
занного противоречия, в том числе, подтверждает актуальность рассматриваемой темы. Авто-
ром проведено глубокое исследование различных существующих в зарубежной и российской доктрине 
и практике точек зрения по данным спорным вопросам. При проведении исследования помимо общих 
методов исследования: обобщения, индукции, дедукции, системного и логического анализа, Автором 
использовались специальные методы правового исследования: формально-юридический метод, метод 
сравнительно-правового анализа, метод толкования правовых норм. В результате проведенного ис-
следования были выработаны следующие положения, обладающие научной новизной:1) Иностранная 
компания, получающая пассивный доход, для целей применения налоговых соглашений РФ должна об-
ладать статусом «beneficial owner» дохода, независимо от наличия такого требования в ст. 10, 11, 
12 соглашений. Основываясь на изученных подходах зарубежных ученых, иностранной и российской 
судебной практики, вполне обоснованно считать, что концепция «beneficial owner» дохода являет-
ся «внутренне присущей» всем соглашениям, поскольку их положения в любом случае должны инте-
репретироваться в «свете объекта и целей» налоговых соглашений, в том числе направленных на 
противодействие «treaty shopping». Исходя из этого, положения п. 1 ст. 11 «Проценты» и п. 1 ст. 
12 «Роялти» соглашений РФ с Кипром и Люксембургом, прямо не содержащие ограничительного 
условия «beneficial owner» дохода, следует интерпретировать с той позиции, что оно подразуме-
вается в них (выступает в качестве «implied concept»). 2) При этом концепция «beneficial owner» 
дохода не применяется по отношению к иным доходам, если это прямо не предусмотрено в соглаше-
ниях, как, например, в ст. 21 налоговой конвенции между РФ и Королевством Великобритании. 
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Review. The subject of the present research is the practically important problem of defining the scope of the 
international tax concept of the ‘beneficial owner of income’. This problem is being viewed from the following 
two points at issue: 1) whether the concept of ‘beneficial owner of income’ covers only passive incomes (dividends, 
interests and royalties) or ‘other incomes’ unspecified by articles of tax traties or it is of general nature and therefore 
covers all incomes falling within tax treaties; 2) whether this concept applies to passive incomes only when articles 
of treaties explicitly provide for such a restrictive condition or also in cases when they do not clearly state that 
a foreign receiver of income has to be recognized as ‘beneficial owner of income’. Solution of these issues has a 
high doctrinal and practical importance including that for the purposes of the proper application of Russia’s tax 
treaties. For the present time effective versions of Clause 3 of Article 7 of the Tax Code of the Russian Federation 
and Clause 2 of Article 7 of the Tax Code of the Russian Federation that regulate the concept of ‘beneficial owner 
of income’ have obvious contradictions: Clause 3 of Article 7 of the Tax Code of the Russian Federation provides 
for a restricted approach and Clause 2 of Article 7 of the Tax Code of the Russian Federation offers a broadside 
approach to defining the scope of the concept of ‘beneficial owner of income’. The need to eliminate the aforesaid 
contradiction, on top of everything else, prove that this is an important topic to be studied. The author fo the article 
conducts an in-depth research of different opinions of foreign and Russian scientists on the matter. In the course of 
the research the author has used general research methods such as generalization, induction, deduction, systems 
and logical analysis, as well as specific methods of legal research such as technical legal method, comparative law 
method and method of interpreting legal provisions. As a result of the research, the author has developed the 
following provisions that have the scientific novelty: 1) In order to apply provisions of the Russian Federation tax 
treaties, a foreign company receiving passive income must have the status of ‘beneficial owner of income’ whatever 
Articles 10, 11 and 12 of the tax treaties state. Based on the analysis of the approaches of foreign and Russian 
researchers as well as legal precedents it would be reasonable to regard the concept of ‘beneficial owner of income’ 
to be ‘implicit’ in all treaties as provisions of these treaties must be interpreted according to the subject matter and 
objectives of tax treaties including prevention of ‘treaty shopping’. With that in mind, provisions of Clause 1 of 
Article 11 ‘Interests’ and clause 1 of Article 12 ‘Royalties’ of the treaties between the Russian Federation, Cyprus 
and Luxemburg should be interpreted as implying the concept of ‘beneficial owner of income’ even though they 
do not explicitly state a restrictive condition of ‘beneficial owner of income’. 2) However, the concept of ‘beneficial 
owner of income’ should not be applied to other incomes unless treaties explicitly state it as, for example, Article 
21 of the Tax Convention between the Russian Federation and Great Britain provides for.  
Keywords: beneficial owner of income, double tax avoidance conventions, anti-avoidance tax concept, passive 
incomes, another incomes, paid to resident, OECD Commentaries, general anti-avoidance rules, implied 
concept, treaty shopping.

Противоуклонительная налоговая концеп-
ция «бенефициарного собственника» 
дохода (далее по тексту будет использо-

ваться транслитерированный термин «beneficial 
owner» дохода) имеет большое значение в сфере 
применения соглашений об избежании двойного 
налогообложения (далее – налоговых соглаше-
ний) во всех странах мира. Не является исклю-
чением из этого и Российская Федерация, что 

подтверждается активной законодательной дея-
тельностью по внутригосударственному урегу-
лированию данной концепции в последнее вре-
мя, а именно внесение новых положений в  ст.  7 
и ст. 312 НК РФ в ноябре 2014 г. [9], посвящен-
ных «beneficial owner» дохода, применяемых 
с начала 2015 г., и принятие 29 января 2016 г. Гос. 
думой законопроекта в третьем чтении, вновь 
вносящего поправки в эти статьи [10].
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Значимость и распространенность данной 
концепции обусловлена тем, что она направлена 
на борьбу с одной из самых глобальных налого-
вых проблем мирового масштаба – неправомер-
ным использованием налоговых соглашений, 
иначе говоря «treaty shopping», как обычно на-
зывают в  зарубежной и российской литературе. 
Известно, в международной налоговой практике 
принято оптимизировать налогообложение пу-
тем вывода дохода, полученного в государстве 
резидентства, из-под его налогообложения в низ-
коналоговые (офшорные) юрисдикции с исполь-
зованием транснациональных многоуровневых 
схем и корпоративных структур. Репатриация 
дохода, как правило, осуществляется налогопла-
тельщиками путем выплаты пассивного дохода 
(дивидендов, процентов роялти) через специ-
ально созданные в странах, заключивших налого-
вые соглашения с государством их резидентства, 
промежуточные иностранные организации, вы-
полняющие функции субхолдинга; «транзитно-
го» заемного финансирования; предоставления 
сублицензий на результаты интеллектуальной 
собственности. Концепция «beneficial owner» 
дохода призвана защитить государства-источ-
ники дохода от использования этих транснаци-
ональных противоуклонительных схем путем 
предоставления налоговых льгот по соглашениям 
резидентам договаривающихся государств, толь-
ко в том случае, когда они являются реальными 
получателями, «beneficial owner» дохода, а не 
простыми кондуитными («транзитными») ком-
паниями, перечисляющими полученный доход 
в низконалоговую юрисдикцию. 

Концепция «beneficial owner» дохода обыч-
но прямо закреплена в ст. 10, 11, 12 налоговых 
соглашений, предусматривающих налоговые 
льготы в государстве-источнике по выплачен-
ным дивидендам, процентам и роялти резиден-
ту договаривающегося государства, и в таком 
случае ни у кого не возникает сомнений отно-
сительно необходимости ее применения. Од-
нако требование «beneficial owner» дохода не 
всегда присутствует в указанных статьях согла-
шений, например, заключенных до МК ОЭСР 
1977 г. и с тех пор не пересогласованных, либо 
содержится также иных статьях, например, в ст. 
21, устанавливающей освобождение от налогов 
в  государстве-источнике при выплате других до-
ходов, не поименованных в соглашениях. 

В российской сети налоговых соглашений 
можно встретить и тот, и другой случаи. Так, 
в п. 1 ст. 11, п. 1 ст. 12 налогового соглашения РФ 

с Кипром [3], и в п. 1 ст. 11 соглашения с Люксем-
бургом [4] не предусмотрено ограничительного 
условия «beneficial owner» для предоставления 
налогового освобождения в государстве-источ-
нике при выплате процентов и роялти. В то 
время, как в аналогичных положениях (п. 1 ст. 
11 и  п.  1 ст. 12) остальных соглашений России 
с  другими странами прямо указано, что резидент 
договаривающегося государства для получения 
налоговой льготы (освобождения) по процен-
там и роялти в государстве-источнике должен 
быть «beneficial owner» дохода. В указанных 
соглашениях РФ с Кипром и Люксембургом есть 
оговорка о «beneficial owner» только в иных 
пунктах упомянутых статей. При этом с Кипром 
и Люксембургом были подписаны протоколы 
о внесении изменений в заключенные с ними со-
глашения [5; 6], относительно недавно вступив-
шие в силу, но в них не было соответствующих 
поправок, касаемых применения требования 
«beneficial owner» дохода к указанным выше по-
ложениям. Таким образом, из указанных статей 
налоговых соглашений однозначно не следует, 
нужно ли применять концепцию «beneficial 
owner» дохода при выплате процентов и (или) 
роялти резидентам Кипра и Люксембурга.

В качестве примера налогового соглашения 
РФ, в котором требование «beneficial owner» 
применяется также в отношении «прочих до-
ходов» (ст. 21) можно привести налоговую 
конвенцию между РФ и Соединенным Королев-
ством Великобритании и Северной Ирландии 
от 15.02.1994 г. 

В других странах также встречаются при-
меры и тех, и других налоговых соглашений. 
В связи с этим, ученые и практики в сфере меж-
дународного налогообложения во всем мире, 
начиная с  внедрения концепции «beneficial 
owner» в МК ОЭСР и ООН и закрепления ее 
в двусторонних налоговых соглашениях, задают-
ся вопросами и ведут дискуссии об определении 
области (или широты) применения концепции 
«beneficial owner» в двух аспектах:

– должна ли она распространяться толь-
ко на пассивные доходы или также на «другие 
(иные) доходы», прямо не указанные в статьях 
налоговых соглашений, либо вообще носить 
универсальный характер и применяться ко всем 
доходам, на которые распространяются налого-
вые соглашения;

– применяется ли данная концепция толь-
ко тогда, когда в статьях соглашений, предусма-
тривающих налоговые льготы при выплате пас-
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сивных доходов, прямо предусмотрено такое 
ограничительное условие, или же и в тех случа-
ях, когда в них явно не закреплено, что иностран-
ный получатель пассивного дохода должен при-
знаваться «beneficial owner».

Ответы на данные вопросы очень важны 
для целей правильного применения налоговых 
соглашений и взаимного соблюдения интересов 
государств-источников дохода и иностранных 
налогоплательщиков.

Для начала рассмотрим, как к решению 
данных вопросов подошел российский законо-
датель при закреплении в ст. 7 и ст. 312 НК РФ 
внутригосударственного определения концеп-
ции «beneficial owner» дохода. Рассматривая по-
ложения ст. 7 НК РФ, посвященные концепции 
«beneficial owner» дохода, в действующей редак-
ции, однозначно нельзя сказать, ограничивают ли 
они применение данной концепции только ста-
тьями налоговых соглашений, в которых прямо 
предусмотрено такое требование для целей по-
лучения налоговых преимуществ, или же концеп-
ция используется в отношении любых налоговых 
льгот по всем налоговым соглашениям Россий-
ской Федерации. Так, в п. 3 ст. 7 НК РФ установ-
лены критерии определения лиц, не являющихся 
«beneficial owner» дохода, которыми необходи-
мо руководствоваться при использовании поло-
жений налоговых соглашений Российской Феде-
рации, содержащих данное требование. Однако 
в п. 2 ст. 7 НК РФ вводятся критерии определения 
«beneficial owner» дохода (в русском варианте 
термина «лица, имеющего фактическое право 
на доход») «для целей применения Налогово-
го кодекса РФ и  международных соглашений» 
без привязки к их положениям, в которых прямо 
закреплено такое ограничительное условие. Ис-
пользуя формально-юридический метод толкова-
ния данные пункты статьи 7 НК РФ можно про-
интерпретировать следующим образом: 

П. 3 ст. 7 НК РФ говорит о необходимости 
проверки наличия у иностранного получателя 
дохода статуса «beneficial owner» только в пред-
усмотренных налоговыми соглашениями случа-
ях. То есть, когда в налоговых соглашениях, как 
в п. 1 ст. 11, п. 1 ст. 12 соглашения с Кипром или 
в п. 1 ст. 12 соглашения Люксембургом, не пред-
усмотрено такого требования, налоговые льго-
ты по соглашениям предоставляются резиденту 
договаривающегося государства независимо от 
наличия у него такого статуса. 

Положения п. 2 ст. 7 НК РФ в свою очередь 
обязывают проверять, является ли иностран-

ный получатель дохода «beneficial owner», 
каждый раз при предоставлении ему налого-
вых льгот по налоговым соглашениям РФ, даже 
в тех случаях, когда это прямо не предусмотрено 
соглашениями. 

Таким образом, п. 3 ст. 7 НК РФ и п. 2 ст. 7 
НК РФ на текущий момент явно не соотносятся 
друг с другом: п. 3 ст. 7 НК РФ предусматривает 
узкий подход, а п. 2 ст. 7 НК РФ широкий подход 
к вопросу определения области (пределов) при-
менения концепции «beneficial owner» дохода. 

При этом при буквальном рассмотрении п. 2 
ст. 7 НК РФ может показаться, что оно противо-
речит принципу приоритета норм международ-
ного права, содержащихся в ратифицированных 
налоговых соглашениях, над нормами нацио-
нального права, закрепленному в п. 4 ст. 15 Кон-
ституции РФ. В связи с чем возникает вопрос: 
на самом ли деле это так или в действительности 
никакого противоречия здесь нет, а противоу-
клонительная налоговая концепция «beneficial 
owner» дохода вправе быть применена и в тех 
случаях, когда нет прямой отсылки к ней в нало-
говом соглашении?

А может наоборот: применение концепции 
«beneficial owner» дохода только в прямо ого-
воренных в налоговых соглашениях случаях, как 
того требует п. 3 ст. 7 НК РФ, не соответствует 
международной налоговой практике примене-
ния налоговых соглашений, целью которых яв-
ляется, в том числе, противодействовать «treaty 
shopping», а также противоречит международ-
ному принципу добросовестного применения 
налоговых соглашений?

Важно отметить, что в скором времени яв-
ное противоречие п. 2 ст. 7 и п. 3 ст. 7 НК РФ 
будет устранено. Так, 29 января 2016 г. Государ-
ственная дума РФ приняла в третьем чтении за-
конопроект [10], вновь изменяющий урегули-
рование концепции «beneficial owner» дохода, 
и направила его на рассмотрение в Совет Фе-
дерации. Данный Законопроект вносит, на наш 
взгляд, важные изменения в правовом регули-
ровании концепции «beneficial owner» дохода. 
А именно, он предусматривает, что определение 
«лица, имеющего фактическое право на доход» 
в п. 2 ст. 7 НК РФ должно использоваться теперь 
только «для целей НК РФ», а не «для целей НК 
РФ и налоговых соглашений РФ», как предусмо-
трено в действующей редакции. В свою очередь 
определение «лица, не имеющего фактическое 
право на доход» в п. 3 ст. 7 НК РФ оставлено 
для использования его при применении ста-
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тьей налоговых соглашений, в которых пред-
усмотрено данное ограничительное условие на 
получение налоговых льгот (освобождения) по 
соглашениям.

Однако вносимые данным законопроектом 
изменения в ст. 7 НК РФ не лишают необходимо-
сти поиска обоснованных ответов на дискусси-
онные вопросы, представленные на обсуждение 
в данной статье. Проблематика рассматривае-
мых вопросов по-прежнему остается, и их реше-
ние имеет как практическое, так и  доктриналь-
ное значение. В частности, у автора возникают 
большие сомнения по поводу правильности по-
зиции, что концепция «beneficial owner» дохода 
должна применяться по отношению к иностран-
ному получателю пассивного дохода (дивиден-
дов, процентов и роялти) только в  том случае, 
когда это указано в ст. 10, 11 и 12 налоговых со-
глашений. Ведь вряд ли договаривающиеся госу-
дарства при заключении налоговых соглашений 
желали, чтобы налоговые льготы по ним были 
предоставлены резидентам договаривающих-
ся государств во всех случаях, даже тогда, когда 
они являются простыми кондуитными («тран-
зитными») компаниями, переводящими доход 
из государства-источника дохода в офшорную 
юрисдикции. Обозначенные в данной статье 
вопросы требуют глубокого изучения с учетом 
подходов ОЭСР, иностранного опыта примене-
ния концепции «beneficial owner» дохода и за-
рубежных доктринальных источников права.

Прежде чем перейти к обсуждению спорно-
го вопроса применения концепции «beneficial 
owner» дохода к статьям соглашений, посвя-
щенным пассивным доходам, когда это прямо 
не закреплено в них, для начала остановимся 
на вопросе универсальности данной концеп-
ции и распространении ее на статьи налоговых 
соглашений «Другие (иные) доходы» (обычно 
ст.  21 стоглашений) или в принципе на все вы-
плачиваемые иностранным резидентам доходы, 
подпадающие под действие соглашений.

Итак, еще при разработке концепции 
«beneficial owner» дохода в рамках рабочей 
группы ОЭСР Великобритания, в чьей право-
вой системе изначально и возник данный тер-
мин, выносила на обсуждение предложение вве-
сти требование «beneficial owner» в отдельной 
статье МК ОЭСР в качестве общего положения, 
применяющегося ко всей, а не только к статьям 
10, 11 и 12 модельной конвенции [34]. Это пред-
ложение не было принято, хотя многие задава-
лись вопросом, почему эта концепция ограничи-

вается только этими статьями. В целом причины 
такого ограничения понятны: «treaty shopping» 
чаще всего направлено на пассивные доходы 
[33], как правило, именно они уплачиваются 
через посредников [34]. Тем не менее, в Иссле-
довании ООН по вопросам применения нало-
говых договоров для развивающихся стран от-
мечается, что в некоторых соглашениях понятие 
«beneficial owner» применяется и в отношении 
других доходов, и приводятся следующие приме-
ры [33, 79-80]: Модельная налоговая конвенция 
США от 15.11.2006 г., по которой концепция 
«beneficial owner» применяется к пенсиям, рен-
те и прочим доходам; Протоколы к налоговым 
соглашениям между Хорватией и Израилем от 
29.09.2006 г., между Пакистаном и Испанией от 
02.06.2010 г., между Португалией и Уругваем от 
30.11.2009 г., между Испанией и Сенегалом от 
05.12.2006 г., где данная концепция используется 
применительно ко всем доходам, на которые рас-
пространяется действие указанных соглашений.

С позиции автора работы, концепция 
«beneficial owner» дохода не применима 
к «иным доходам» или ко всем доходам, в отно-
шении которых действуют налоговые соглаше-
ния, если это прямо не предусмотрено в них, как, 
например, в ст. 21 упомянутой выше налоговой 
конвенции между РФ и Королевством Велико-
британии. Это связано с тем, что в Коммента-
риях ОЭСР применение концепции «beneficial 
owner» дохода ограничивается статьями 10, 11 
и 12 соглашений, посвященными пассивным до-
ходам, а с нашей позиции, концепция «beneficial 
owner» в ст. 7 и ст. 312 НК РФ должна быть при-
ведена в соответствии со сложившимися подхо-
дами в Комментариях ОЭСР 2014 г. для целей 
интернациональной гармонизации правового 
регулирования и правильного применения кон-
цепции «beneficial owner» дохода при использо-
вании российских налоговых соглашений.

В отношении применения концепции 
«beneficial owner» дохода к статьям 10, 11 и 12 
налоговых соглашений, посвященным пассив-
ным доходам, когда в них нет прямо закреплен-
ной отсылки к данной концепции, в мировой на-
уке и практике существуют «две диаметрально 
противоположных точки зрения» [25].

Первый существующий подход в мировой на-
уке и практике условно можно назвать формаль-
но-юридическим подходом, основанном на бук-
вальном толковании международных правовых 
норм. Суть его заключается в следующем. Если 
ст. 10, 11, 12 налоговых соглашений не содержат 
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требования о наличии у иностранного получате-
ля пассивного дохода статуса «beneficial owner», 
налоговые льготы по таким статьям должны пре-
доставляться всем резидентам договаривающих-
ся государств без привязки к рассматриваемой 
концепции. Казалось бы, такого подхода должны 
придерживаться все страны романо-германской 
правовой семьи, однако, как мы увидим далее, 
в этом нет никакой взаимосвязи.

Так, с позиции профессора Люка де Брое, 
изложенной в его докторской диссертации, «на-
логовые соглашения, заключенные ранее МК 
ОЭСР 1977 г., не содержащие ограничительно-
го условия «beneficial owner», не могут интер-
претироваться так, как будто в них установлено 
данное требование. Обычное значение терми-
на «уплаченный» («paid to») в контексте МК 
ОЭСР 1963 г. не уместно приравнивать к слож-
ному термину «beneficial owner» дохода, точ-
ный смысл которого до сих пор не ясен. В дан-
ном случае соглашения, не имеющие требования 
«beneficial owner», не должны толковаться на 
основании более поздних Комментариев ОЭСР, 
устанавливающих его» [26, 659]. Ученый Сте-
фан ван Вегель также приходит к выводу, термин 
«оплата» не нужно смешивать с требованием 
«beneficial owner» или использовать его в каче-
стве инструмента для предотвращения «treaty 
shopping». Он утверждает, что термин «paid 
to» должен оставаться в частно-правовом кон-
тексте отношений между должником и кредито-
ром [36, 58]. Кроме того, с его позиции «догова-
ривающиеся государства должны полагаться на 
противоуклонительные положения соглашений, 
но если они не содержат их, налоговые льготы 
должны быть предоставлены с тем обоснова-
нием, что соглашение является законом для его 
сторон». Его точка основывается на принципе 
«договоры должны исполняться» («pacta sunt 
servanda»), а налоговые нормы должны подле-
жать строгому толкованию [36, 58].

Аналогичной позиции придерживаются так-
же канадские суды. В Канаде налоговый наблю-
дательный совет (ныне налоговый суд Канады), 
рассматривая дела по таким соглашениям исхо-
дил из формального подхода и предоставлял на-
логовые льготы брокерам, несмотря на изложен-
ную в Циркуляре позицию канадских налоговых 
органов, что плательщик должен установить лич-
ность «beneficial owner» дохода для применения 
налоговой льготы (освобождения) [26, 656].

Второй подход в мировой науке и практике, 
который следует из большинства зарубежных 

доктринальных источников и иностранных су-
дебных решений, проанализированных автором, 
в частности, таких экономически-развитых ро-
мано-германских стран, как Германия, Франция, 
Швейцария и Дания – концепция «beneficial 
owner» дохода должна применяться и тогда, ког-
да статьи 10, 11, 12 соглашений, посвященные 
пассивным доходам, прямо не содержат такого 
требования.

Зарубежные ученые, придерживающиеся 
такой позиции, считают, что изначально концеп-
ция «beneficial owner» дохода подразумевалась 
во всех налоговых соглашениях независимо от 
того, закреплена она в них или нет. К примеру, 
немецкий ученый Клаус Фогель обосновывает 
данный подход тем, что, как в рамках, так и за 
пределами статей соглашений, посвященных 
налогообложению пассивных доходов, суще-
ствуют определенные противоуклонительные 
правила, которые могли быть использованы для 
достижения тех же результатов, для которых 
предполагается концепция «beneficial owner» 
дохода [31; 27, 33]. 

В связи с этим с позиции немецкого ученого 
Клауса Фогеля добавление термина «beneficial 
owner» дохода в немецкие налоговые соглаше-
ния после его введения в МК ОЭСР в 1977 г. не 
имеет существенного значения для применения 
соглашений, заключенных ранее, где этот термин 
не использовался. Клаус Фогель утверждал, что 
«все договоры содержат скрытое требование 
«beneficial owner» дохода, и что одни и те же ре-
зультаты достигаются, когда схема с использова-
нием кондуитных компаний, проанализирована 
с помощью концепции «beneficial owner» дохо-
да, либо путем применения общих противоукло-
нительных принципов, направленных на борьбу 
с «treaty shopping» [31; 27, 34]. Со ссылкой на 
принцип «приоритета существа над формой» 
(«substance-over-form rule»), закрепленный 
в Комментариях ОЭСР и присущий всем нало-
говым соглашениям, он приходит к выводу, что 
«употребление термина в поздних соглашениях 
лишь имеет цель разъяснить уже существующую 
ситуацию правильного применения налоговых 
соглашений [32, 564; 25; 26, 659].

В своей докторской диссертации профес-
сор Люк де Брое отмечал, что некоторые авторы 
придерживаются позиции, по которой термин 
«beneficial owner» дохода только разъясня-
ет фразу «paid to» (выплаченный) резиденту, 
и  не имеют никаких возражений, чтобы впо-
следствии данное выражение было истолковано 
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в духе концепции «beneficial owner» дохода [26, 
659]. Термин «paid to» уже предполагает, что 
выплаты должны быть произведены «beneficial 
owner» дохода. Такой позиции, в частности, 
придерживается бельгийский специалист Анне 
ван де Виджвер, которая, основываясь на под-
ходе Комитета ОЭСР по бюджетным вопро-
сам, утверждает, что налоговое соглашение, 
заключенное до 1977  г., должно, насколько это 
возможно, толковаться в  духе пересмотренных 
Комментариев ОЭСР, и  таким образом требо-
вание «beneficial owner» дохода применяется 
к статьям, не содержащим его. Формальное вве-
дение данного понятия не следует рассматривать 
как новое ограничительное условие, а только как 
явное подтверждение того, что уже подразуме-
вается в договоре. Примечательно, что эта по-
зиция была высказана в отношении протокола 
1987 г. к «старому» соглашению между США 
и Бельгией, вводившему требование «beneficial 
ownership» дохода только в статью «дивиден-
ды», а не в статью «проценты», но, несмотря 
на это, применена бельгийскими властями и по 
отношению к последней [35].

 Тем не менее, у авторов есть разные точки 
зрения относительно точных последствий при-
менения такого неявного требования «beneficial 
owner» дохода к выражению «paid to». По мне-
нию некоторых авторов, в частности, специ-
алиста в сфере международного налогового 
права Хаэлтермана, такая негласная трактовка 
разрешается только в том случае, если термин 
«beneficial owner» толковать в строгом юриди-
ческом смысле, что в сущности, означает, юриди-
ческий кредитор признается фактическим вла-
дельцем [29, 233; 26, 659]. 

Согласно официальной точки зрения Мини-
стра Нидерландов в нидерландских налоговых 
соглашениях, не содержащих условие «beneficial 
owner», (в частности, с Испанией и Люксембур-
гом) такое ограничительное условие остается 
применимым. В соответствии с этой позицией, 
положения таких налоговых соглашений о ди-
видендах, процентах и роялти следует толковать 
как имеющие требование «beneficial owner», 
хоть и не явно [30, 59].

В швейцарской и французской судебной 
практике также высказывается подход, согласно 
которому, даже если налоговое соглашение не 
содержит концепцию «beneficial owner» дохода, 
она считается подразумеваемой в нем.

Швейцарский Федеральный администра-
тивный трибунал в п. 3.3.1. и 3.3.2. решения от 

07.03.2012 г. по делу № А-6537/2010 [20] отме-
тил, что в ст. 10(1) налогового соглашения меж-
ду Данией и Швейцарией прямо не упоминается 
об ограничительном условии «beneficial owner» 
дохода для получения налоговой льготы, одна-
ко по мнению большинства юристов критерий 
«beneficial ownership» дохода подразумевается 
в  каждом налоговом соглашении. Такая точка 
зрения в большей степени основана на МК ОЭСР 
и Комментариях к ней [28, 561]. Согласно ком-
ментариям ОЭСР, государственная практика, 
которую следует учитывать для целей толкова-
ния международных соглашений по пп. б п. 3 ст. 
31 Венской Конвенции, подтверждает, что значе-
ние «beneficial owner» подразумевается в выра-
жении «paid to» [26, 659]. В другом решении от 
5 мая 2015 г. по делу № 2с_364/2012, посвящен-
ном применению концепции «beneficial owner» 
дохода, не содержащейся в налоговом соглаше-
нии между Швейцарией и Данией, при выплате 
дивидендов по свопам полного возврата («swap 
total return») Швейцарский Федеральный Вер-
ховный суд со ссылкой на швейцарские доктри-
нальные источники (Robert Danon, Marcel Rene 
Jung, Peter Mausli и другие) признал допусти-
мым и даже желательным использованием неяв-
ной оценки критерия «beneficial owner» дохода 
при интерпретации налогового соглашения. Так, 
Швейцарский Верховный суд, ссылаясь в п. 4.2. 
решения на позицию швейцарского ученого Пе-
тера Лочера (Peter Locher), заявляет, что только 
реальный «beneficial owner» дохода может пре-
тендовать на выгоды по налоговому соглашению, 
даже тогда, когда соглашения не явно указывают 
на это и отсылают только к уплате дохода рези-
денту другого государства, поскольку по общему 
правилу данный принцип должен применяться 
ко всем соглашениям, так как это соответствует 
постоянной практике всех договаривающихся 
государств [21, 7]. В п. 4.4.2. решения Швей-
царский Федеральный суд также озвучивает по-
зицию датских ученых ( Jacob Bungaard, Michael 
Lang), которую они занимали долгие годы, со-
гласно которой «такого же результата, что и при 
применении критерия «beneficial owner» дохо-
да можно было бы достичь путем использования 
традиционно применяемых общих юридических 
принципов», поэтому не имеет значения, закре-
плен ли данный критерий в статье соглашения 
или нет [21, 10]. Кроме того, из данного решения 
Швейцарского Федерального Верховного суда 
следует, что протоколом от 21 августа 2009 г. по-
ложение о  «beneficial ownership» дохода было 
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явно включено в ст. 10 соглашения между Дани-
ей и Швейцарией, а в сопровождающем письме 
Федерального консула к этому протоколу указы-
валось, что налоговое соглашение было всегда 
основано на этом понимании и поправкой про-
токола в соответствии с указаниями Модельной 
конвенции ОЭСР было сделано только явное 
разъяснение [21, 10].

Во Франции существует два значимых 
прецедента по данному вопросу: дело Bank 
of Scotland [18; 26, 700–701] и дело Diebold 
Courtage [19; 25]. Первое дело Bank of Scotland 
касалось применения «beneficial owner» дохо-
да по англо-французскому налоговому согла-
шению, не содержащему данное требование. 
В данном деле налоговые органы заявили, что 
данная концепция все равно применяется даже 
при отсутствии четкой формулировки в согла-
шении, поскольку является частью более общей 
доктрины противодействия злоупотребления 
правом, применимой также к вопросам нало-
гообложения. Во втором деле Diebold Courtage 
Верховный суд Франции применил концепцию 
«beneficial owner» к статье «роялти» голланд-
ско-французского налогового соглашения 1973 
г., не содержащей ее. Суд посчитал, что концеп-
ция «beneficial owner» является «внутренне 
присущей» всем налоговым соглашениям, даже 
заключенным до 1977 г., поскольку любое поло-
жение налогового соглашения нужно понимать 
в свете его объекта и целей согласно Венской 
Конвенции и подходу ОЭСР. 

Важно сказать, что в международной налого-
вой практике существует пример закрепления на 
национальном законодательном уровне широко-
го подхода к определению области применения 
концепции «beneficial owner» в двух рассмотрен-
ных выше аспектах. Так, в п. 3 ст. 103 Налогового 
Кодекса Украины содержится определение по-
нятия «beneficial owner» для целей применения 
пониженной ставки налога в соответствии с пра-
вилами международного договора Украины к ди-
видендам, процентам, роялти, вознаграждениям 
и т. п. нерезидента, полученных из источников в 
Украине. Под ним понимается лицо, имеющее 
право на получение таких доходов, к которому 
не относится агент, номинальный держатель или 
же лицо, являющееся только посредником в от-
ношении такого дохода» [13]. Из содержания 
данного определения следует, что НК Украины 
обязывает применять концепцию «beneficial 
owner» во-первых, при выплате любых доходов 
от источников Украины, во-вторых, независимо 

от наличия в налоговом соглашении Украины та-
кого ограничительного условия. 

На практике, это положение НК Украины 
стало оказывать влияние на принятие украин-
скими судами своих решений (дело Феникс-Ка-
питал № 2а-16217/12/2670 [16], дело ТД Niko 
№ 2а-15125/12/2670 [17]). В частности, Ки-
евский апелляционный административный суд 
в своем постановлении от 18.06.2013 г. по делу 
ТД Niko № 2а-15125/12/2670 пришел к выво-
ду об отсутствии у кипрской компании права 
на применения льготной ставки по соглашению 
в отношении роялти, полученного по сублицен-
зии, поскольку, по его мнению, кипрская компа-
ния не является «beneficial owner». При этом 
суд исходил из приоритета норм национального 
налогового права над нормами международного 
налогового права и не принял во внимание то, 
что в действующем на тот момент соглашении 
между Кипром и Украиной не было оговорки 
об обязательном наличии статуса «beneficial 
owner» у резидента. 

В правоприменительной практике и юриди-
ческой литературе Российской Федерации дис-
куссия по рассматриваемым вопросам определе-
ния области (широты) применения концепции 
«beneficial owner» разворачивается следующим 
образом.

Как уже было сказано, вышеупомянутые со-
глашения с Кипром и Люксембургом заключены 
после МК ОЭСР 1997 г., основаны на ней, но 
в своих пунктах 1 ст. 11, 12 Соглашений не со-
держат требования «beneficial owner» дохода. 
Некоторые российские специалисты в таком 
случае считают, что освобождение от налога на 
выплачиваемые проценты и (или) роялти долж-
но применяться просто к резидентам догова-
ривающихся государств. Резиденты Кипра или 
Люксембурга вправе не доказывать наличие 
у  них фактического права на проценты и роял-
ти, что на сегодняшний день является «одним из 
преимуществ данных юрисдикций» [24]. 

Ранее российские суды придерживались 
аналогичного подхода, что в частности следу-
ет, из постановления Девятого арбитражного 
апелляционного суда от 05.12.2012 г. по нашу-
мевшему в свое время делу Eastern Value Partners 
Limited, № А40-60755/12-20-388. В указанном 
постановлении арбитражный суд согласился 
с  доводом налогоплательщика о том, что п. 1 ст. 
11 Соглашения с Кипром не содержит условия 
«beneficial owner» дохода, и поэтому его соблю-
дение не требуется, что подтверждается также 
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аналогичными положениями соглашений РФ 
с другими странами (Германия, Австрия, Дания, 
Ирландия, Франция, Чехия и др.), в которых пря-
мо говориться о применении налоговой льготы 
только в том случае, когда резидент договари-
вающегося государства признается «beneficial 
owner» [14]. Следует согласится с мнением рос-
сийского налогового специалиста Е. А. Белыше-
вой, что данный спор был проигран налоговой 
службой, по сути, из-за отсутствия соответству-
ющей «полноценной» оговорки о «beneficial 
owner» в соглашении с Кипром» [22], посколь-
ку из обстоятельств дела явно следовало, что ки-
прская компания не является «beneficial owner» 
полученных процентов от российского филиала 
кипрской компании, признаваемого налоговым 
резидентом РФ. Кратко обстоятельства дела 
представлены ниже на рисунке № 1:

Однако исходя из анализа свежей россий-
ской судебной практики, российские суды, кажет-
ся, нашли выход из ситуации, когда концепцию 
«beneficial owner» дохода в силу отсутствия ее 
прямого закрепления в налоговом соглашении 
применить не удается, но из обстоятельств дела 
явно следует, что иностранный получатель дохода 
является не «beneficial owner», а просто кондуит-
ной компанией, используемой для целей получе-
ния налоговой льготы по соглашению и переводя-
щей полученный доход в офшорную юрисдикцию. 
В качестве примера можно привести решение 
Арбитражного суда г. Москвы от 08.05.2015 г. 
по делу № А40-12815/15, оставленное без изме-
нения Постановлением Девятого Арбитражного 
Апелляционного суда от 04.08.2015 г. Кратко об-

стоятельства дела, представленные ниже на ри-
сунке № 2, заключались в следующем. 

Кипрская компания получала от российской 
компании роялти за предоставление неисключи-
тельной сублицензии на товарный знак, кото-
рые (за вычетом небольшой наценки) она в свою 
очередь перечисляла в адрес бермудской компа-
нии по неисключительной лицензии. При этом 
у российской компании существовала реальная 
возможность заключения прямого лицензион-
ного договора с офшорной компанией, посколь-
ку они входили в одну группу. Кроме того, ли-
цензия и сублицензия выданы с минимальным 
временным интервалом.

Исходя из обстоятельств дела явно следует, 
что кипрская компания не являлась «beneficial 
owner» роялти, а была простой кондуитной 
компанией. Однако ст. 12 соглашения между Ки-

пром и РФ не содержит требования о наличии 
иностранного получателя (резидента Кипра) 
статуса «beneficial owner» дохода. Суд в таком 
случае для целей отказа кипрской компании 
в предоставлении налогового освобождения по 
ст. 12 соглашения между Кипром и РФ, приме-
нил общую доктрина деловой цели и концепцию 
необоснованной налоговой выгоды. На основа-
нии общих противоуклонительных правил суд 
пришел к следующим выводам:

– об отсутствии иной деловой цели струк-
туры отношений, кроме получения необосно-
ванной налоговой выгоды. В данном случае 
налоговая экономия заключается в отсутствии 
налога у  источника в РФ с роялти по соглаше-
нию; уплате налога на Кипре по ставке 10% 
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только с разницы между полученными и выпла-
ченными роялти; отсутствии налога у источника 
при выплате роялти и НДС при исходящих ро-
ялти на Кипре; включении выплаченного роялти 
в состав расходов, уменьшающих налогооблагае-
мую прибыль российской компании. 

– положения налогового соглашения меж-
ду Кипром и РФ не могут использоваться для 
искусственного создания ситуаций по миними-
зации налогообложения.

Тем самым, в свежей российской судебной 
практике подтверждается позиция немецкого 
ученого Клауса Фогеля, датских ученых и под-
ходы, изложенные в швейцарских и француз-
ских судебных решениях о том, что не имеет 
значения, закреплена ли концепция «beneficial 
owner» дохода прямо в налоговом соглашении 
или нет, поскольку того же самого результата 
можно достичь путем применения общих пра-
вил, направленных на борьбу с уклонением от 
налогообложения и «treaty shopping». То есть, 
теперь следуя российской судебной практике не-
обходимо, чтобы кипрский или люксембургский 
получатель доход для предоставления ему нало-
говых льгот по соглашению, обладал статусом 
«beneficial owner» дохода, несмотря на явное 
отсутствие данного требования.

В свою очередь российские налоговые ор-
ганы уже давно придерживаются позиции о не-
гласном применении концепции «beneficial 
owner» дохода в соглашениях, в которых она 
прямо не закреплена. Еще при разработке 
в  2003  г. Методических рекомендаций по при-
менению положений гл. 25 НК РФ к иностран-
ным организациям (ныне утративших силу) [12] 
российские налоговые органы полагали, что 
концепция «beneficial owner» при использо-
вании налоговых соглашений должна «носить 

универсальный характер» и должна применять-
ся «вне зависимости от того, предусмотрено ли 
соответствующее ограничительное условие со-
глашением или нет» [23]. Так, п. 8 упомянутых 
выше Методических рекомендаций МНС Рос-
сии указывал, что при наличии выплат доходов 
иностранным организациям от источников в РФ, 
в  целях установления обязанности по удержа-
нию налогов у источника выплаты необходимо 
удостовериться, имеет ли лицо, в пользу которо-
го осуществлена выплата, фактическое право на 
получение этих доходов». Из этого положения 
рекомендаций вытекает, что у иностранной ком-
пании существовала обязанность подтвердить 
статус «benеficial owner» при получении любых 
выплат из России и независимо от наличия тако-
го условия в соглашении. Затем такой широкой 
подход к применению «beneficial owner» был 
применен Минфином России при разработке им 
своего законопроекта от 27.05.2014 г. [11], ко-
торый и лег в основу вступивших в силу с начала 
января 2015 г. поправок в в ст. 7 и ст. 312 НК РФ, 
предусматривающих правовое регулирование 
данной концепции.

С точки зрения автора работы, иностран-
ная компания, получающая пассивный доход 
в виде дивидендов, процентов или роялти, для 
целей применения налоговых соглашений РФ 
должна обладать статусом «beneficial owner» 
дохода, независимо от наличия такого требо-
вания в ст. 10, 11, 12 соглашений. Основываясь 
на изложенных выше подходах зарубежных уче-
ных, иностранной и новой российской судебной 
практики, с нашей позиции вполне обоснованно 
считать, что концепция «beneficial owner» дохо-
да является «внутренне присущей» статьям 10, 
11 и 12 всех налоговых соглашений, поскольку 
их положения согласно Комментариям ОЭСР 
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и  Венской Конвенции в любом случае должны 
интерепретироваться в «свете объекта и целей» 
налоговых соглашений, в том числе направлен-
ных на противодействие «treaty shopping», 
и  международного принципа добросовестного 
применения налоговых соглашений. Таким об-
разом, по нашему мнению, вышеупомянутые 
положения п. 1 ст. 11 «Проценты» и п. 1 ст. 12 

«Роялти» соглашений РФ с Кипром и Люксем-
бургом, прямо не содержащие ограничитель-
ного условия «beneficial owner» дохода следу-
ет интерпретировать с той позиции, что оно 
подразумевается в них (выступает в качестве 
«implied concept»), тем более, что такая ого-
ворка встречается в иных пунктах данных статей 
соглашений с Кипром и Люксембургом.
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