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Adnotacja. W pozycjach artykułu naukowego autor analizuje stanowiska naukowców dotyczące koncepcji „nadużycia 
prawa” jako kategorii teoretycznej, a także w odniesieniu do cech, które ją definiują. Ponadto autor zwraca uwagę na praktyczną 
stronę stosowania tej koncepcji, analizując orzeczenie Europejskiego Trybunału Sprawiedliwości, a także przepisy krajowego 
prawa ukraińskiego. W artykule autor określa związek między pojęciami „nadużycie prawa” a „beneficjent rzeczywisty” na 
podstawie analizy międzynarodowych i krajowych praktyk sądowych. Autor stwierdza, że nadużycie praw przewidzianych 
w umowach o unikaniu międzynarodowego opodatkowania może objawiać się tworzeniem fikcyjnych struktur finansowych 
w celu obniżenia stawki podatku lub zwolnienia z opodatkowania dochodów. To niezgodne z celami transakcji uprawnia 
organy nadzorcze do odmowy stosowania świadczeń przewidzianych w umowach.

Słowa kluczowe: nadużycie prawa, umowy o unikaniu podwójnego opodatkowania, beneficjent rzeczywisty, 
dywidendy, odsetki, test na cel podstawowy operacji, praktyka sądowa.
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Abstract. In the provisions of the scientific article the author analyzes the positions of scientists about the concept of “abuse 
of right” as a theoretical category, as well as the signs that define it. In addition, the author draws attention to the practical side 
of the application of this concept, analyzing the decisions of the European Court of Justice, as well as the provision of national 
Ukrainian legislation. In the article, the author defines the connection between the concepts of “abuse of right” and “beneficial 
owner” on the basis of analysis of international and national judicial practice. The author concludes that the abuse of rights 
under agreements on avoidance of double taxation may manifest itself in the creation of fictitious financial structures in order to 
reduce the tax rate or to exempt from taxation of income itself. This is inconsistent with the purpose of the agreements and gives 
the right to the controlling authorities to refuse to apply the benefits provided by the agreements.
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Анотація. У статті автор проводить аналіз позицій науковців щодо концепції «зловживання правом» як теоре-
тичної категорії, а також щодо ознак, які її визначають; крім того, звертає увагу на практичну сторону застосування 
цієї концепції, аналізуючи рішення Європейського суду справедливості та положення національного українського 
законодавства. Визначено зв’язок між концепціями «зловживання правом» і «бенефіціарний власник» на осно-
ві аналізу міжнародної та національної судової практики. Автор доходить висновку, що зловживання правами, 
передбаченими угодами про уникнення міжнародного оподаткування, може виявлятися у створенні фіктивних 
фінансових структур задля зниження ставки податку або звільнення від оподаткування доходу. Це не відповідає 
цілям угод і надає право контролюючим органам відмовити у застосуванні пільг, передбачених угодами.

Ключові слова: зловживання правом, угоди про уникнення подвійного оподаткування, бенефіціарний влас-
ник, дивіденди, проценти, тест основної мети операції, судова практика.

Вступ. Зловживання правом завжди пов’язане з неухильним дотриманням приписів законодавства. Труд-
нощі виникають у зв’язку з тим, що будь-яка ситуація завжди формально відповідає букві закону. Таким 
чином, сама по собі категорія є оціночним і певною мірою суб’єктивним поняттям. Невизначеність поняття 
«зловживання правом» у законодавстві, наявність полярних поглядів науковців роблять дослідження цієї 
категорії актуальним, незважаючи на досить значний масив доробок. Таким чином, правильне розуміння 
та кваліфікація поняття «зловживання правом» має важливе значення не лише для представників наукової 
еліти, а і для практичного застосунку.

Особливого значення зловживання правом набуває у податкових правовідносинах. Окремої уваги заслу-
говують відносини у сфері застосування договірних переваг, передбачених угодами про уникнення подвій-
ного оподаткування між Україною та іншими державами, адже у цьому разі держава може недоотримати 
податкові платежі до бюджету.

Основна частина. У науці та сучасній національній судовій практиці відсутній єдиний підхід до тлума-
чення змісту зловживання правом і механізмів його кваліфікації. Це дає змогу контролюючим органам роз-
цінювати та застосовувати це поняття у тій широті, яку вони вважають за необхідне у конкретній ситуації.

Під час проведення цього дослідження автором застосовувалися такі загальнонаукові та спеціальнонау-
кові методи пізнання, як аналіз, тлумачення, порівняння, метод системного підходу, спеціально-юридичний 
і теоретико-юридичний методи.

Теоретичну основу досліджуваного питання становлять праці багатьох вітчизняних і зарубіжних вчених. 
Питанням вивчення сутності та змісту зловживання правом займалися М.І. Бару, О.С. Іоффе, Н.В. Кузнє-
цова, А.Я. Курбатов, О.О. Маліновський, М.В. Самойлова, М.О. Стефанчук та ін.
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Поняття «зловживання правом» було об’єктом наукових дискусій ще за часів римського права. Римське 
право не оперувало безпосередньо терміном «зловживання правом», воно не було закріплено безпосередньо 
у його нормах. Водночас, як зазначають дослідники римського права, спочатку діяв принцип «qui iure suo 
utitur, nemini facit iniuriam» («хто здійснює своє право, не утискає прав інших»), але з часом особи при здій-
сненні своїх прав умисно завдавали шкоди правам та інтересам інших осіб, що спровокувало появу нового 
принципу, який визнає шикану неприпустимою – «malitiis non est indulgendum» (Покровський, 1998: 133).

На думку М.М. Агаркова, дії, що становлять зловживання правом, насправді здійснюються поза меж-
ами права, і відповідна поведінка має визнаватися протиправною, але не зловживанням, оскільки особа, 
виходячи за межі наданого їй права, не вважається такою, яка діє у рамках наданого їй права (Агарков, 1946: 
427). Н.С. Малеін зазначає, що можливий лише один варіант із двох: якщо суб’єкт діє в межах наданого 
йому права, тоді немає зловживання правом, а якщо суб’єкт виходить за межі, встановлені законом, то він 
порушує закон, а отже, має місце правопорушення (Малеін, 1991: 31). На думку М. Планіоля, той, хто корис-
тується своїм правом, вчиняє законне діяння, а якщо він вчинив незаконні дії, то це означає, що він вийшов 
за межі свого права. Одна й та сама дія не може бути одночасно законною та незаконною, отже, право закін-
чується там, де починається зловживання правом (Годеме, 1948: 328). Особа, котра діє в межах своїх прав, 
реалізує їх. У той момент, коли особа виходить за рамки свого права, вона завдає шкоди суспільним або 
особистим інтересам інших осіб, а отже, скоює протиправне діяння. З одного боку, такі дії не підпадають 
під поняття правопорушення, оскільки не порушена правова норма, а з іншого – завдають шкоди інтересам 
суспільства або держави та не можуть визнаватися правомірною поведінкою. На думку Л.М. Шишлова, 
зловживання правом – це особливий вид правової поведінки, яка полягає у використанні громадянами своїх 
прав у недозволений спосіб, що суперечить призначенню права, внаслідок чого завдаються збитки (шкода) 
окремій особі, суспільству або державі (Шишлов. 2010: 8).

Незважаючи на те, що категорію зловживання правом розглядають у межах приватно-правових відно-
син, важко заперечувати факт існування цієї концепції й у публічних галузях права, як-то фінансове. Більш 
того, на думку М. Рубащенко, інститут зловживання правом є загальноправовим інститутом, що поширився 
в різних правових галузях. Зловживання правом вже давно вийшло за межі певної норми або галузі права, 
оскільки це явище пронизує все життя сучасного суспільства, починаючи від недобросовісної реклами 
та закінчуючи зловживання владою (Рубащенко, 2010).

Аналізуючи підходи різних вчених до зловживання правом, можна їх об’єднати та виявити такі три кате-
горії:

− здійснення права всупереч його призначенню й інтересам інших осіб;
− здійснення права з порушенням законодавчих норм;
− здійснення права відповідно до приписів об’єктивного права (як різновид правової поведінки).
Спільним у цих трьох категоріях є те, що у підсумку спричиняється шкода іншим учасникам суспільних 

відносин.
З погляду правових наслідків між правопорушенням і зловживанням правом є відмінність. На думку 

Б. Карнауха, наслідком правопорушення є юридична відповідальність, натомість наслідком зловживання 
є не відповідальність у вигляді позбавлення особи того, що їй належить, а лише відмова у визнанні за особою 
права на те, що вона намагалася здобути внаслідок зловживання (Карнаух, 2020: 33). Із цим твердженням 
не можна повністю погодитися. У приватно-правових відносинах воно має сенс, адже, коли особа вчиняє 
цивільне правопорушення, вона позбавляється того, що їй належить (наприклад, сплачує штраф, відшко-
довує збитки), а коли зловживає правом – вона не здобуває того, що прагне здобути шляхом зловживання. 
У податкових же правовідносинах, особливо якщо вони виникають у сфері застосування договірних переваг, 
у разі зловживання своїми правами особа здобуває бажане – знижену ставку податку та певні виду доходу 
у державі – джерелі виникненні доходу.

Категорії «зловживання правом» і її зв’язку із бенефіціарною власністю приділив увагу і Європейський 
Суд справедливості (далі – Суд ЄС) у лютому 2019 р. при прийнятті рішень у так званих «Датських бенефі-
ціарних справах» (Рішення Європейського суду справедливості від 26 лютого 2019 р.).

У чотирьох справах люксембурзька компанія, що взяла на себе зобов’язання датської компанії (справа 
С-115/16), а також три датські компанії (справи C-118/16, C-119/16 і C-299/16) оскаржили рішення податко-
вих органів Данії. Представники податкової відмовилися підтримати звільнення від оподаткування подат-
ком на прибуток, передбачене Директивою ЄС про проценти та роялті № 2003/49 від 3 червня 2003 р., у від-
ношення до процентів, які виплачувалися компаніям в іншій країні, адже були переконані, що ці компанії 
не є бенефіціарними власниками процентів, а грають роль кондуїтних компаній. Вони зауважили, що, аби 
користуватися пільгами та перевагами, передбаченими Директивою 2003/49, необхідно, щоб компанія, яка 
отримує проценти, відповідала критеріям, викладеним у цій Директиві. У разі, якщо компанії не відпо-
відають цим критеріям, можуть створюватися кондуїтні компанії між компанією, що виплачує проценти, 
та компанією – фактичним отримувачем цього доходу для формальної відповідності Директиві. Інші дві 
справи (С-117/16 та С-116/16) стосувалися розподілу дивідендів від компаній у Данії до материнських ком-
паній в інших юрисдикціях (справа С-117/16 стосувалася перерахування дивідендів компанії на Кіпрі, яка 
використовувала отримані кошти для виплати процентів і погашення основної суми боргу материнській 
компанії на Бермудах, котра, у свою чергу, перерахувала кошти до своєї материнської компанії у США 
у вигляді дивідендів; у справі С-116/16 дивіденди розподілялися материнській компанії у Люксембурзі, яка 
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опосередковано належала фондам прямих інвестицій, через іншу люксембурзьку компанію). В обох випад-
ках дочірні компанії не утримували податок при розподілі прибутку, пояснюючи це тим, що відповідно до 
ст. 5 Директиви про материнські та дочірні компанії прибуток, який дочірня компанія розподіляє своїй мате-
ринській компанії, звільняється від оподаткування податку на доходи (Директива Європейського Союзу про 
загальну систему оподаткування, що застосовується до материнських і дочірніх компаній). Таким чином, 
Суд ЄС розглядав згадувані вище справи в контексті категорій «зловживання правом» і «бенефіціарний 
власник» (Рішення Європейського суду справедливості від 26 лютого 2019 р.).

У своєму рішенні Суд ЄС зазначив, що загальний принцип заборони зловживання правом повинен бути 
застосований, коли реалізація певних норм законодавства Європейського Союзу не відповідає їхній справ-
жній меті (особливо, коли вони стосуються застосування пільг та/або переваг). Для того, щоб встановити 
факт недобросовісного застосування, необхідно визначити цілі директив, які не були досягнуті внаслідок 
отримання доходу, а також довести факт творення штучних умов для отримання переваг і пільг, перед-
бачених директивами. Більш того, Суд ЄС зобов’язав національні контролюючі органи відмовити у звіль-
ненні від оподаткування процентів (навіть якщо така відмова не передбачена національним законодавством) 
у разі, якщо буде мати місце зловживання правом або шахрайство. Таким чином, навіть якщо локальне 
законодавство країни не містить у собі тієї чи іншої норми, правовідносини можуть регулюватися правом 
ЄС. Це підтверджується і ст. 5 (1) Директиви 2003/49, яка передбачає, що Директива не перешкоджає засто-
суванню локальних або прийнятих на основі Директиви нормативних актів про недопущення зловживань. 
Тим не менш, якщо виявиться, що національне законодавство не містить правил, які можуть бути витлума-
чені відповідно до ст. 5 Директиви, це не означає, що національні контролюючі органи будуть позбавлені 
права відмовити у наданні переваги, передбаченої Директивою, у разі шахрайства або зловживання правами 
(Рішення Європейського суду справедливості від 5 липня 2007 р.).

Ще одним інсайтом судових рішень є те, що у разі, якщо компанія була створена тільки для транзиту 
дивідендів/процентів, така компанія не має права отримувати податкові пільги та переваги, передбачені 
законодавством. Така поведінка прямо свідчить про зловживання положеннями директив і реалізацію недо-
бросовісної податкової практики. Крім того, факт визнання фінансової структури фіктивною дозволяє не 
виявляти її бенефіціарного власника та країну його резидентства, адже це, по суті, не матиме жодного зна-
чення.

Що ж до бенефіціарної власності, Суд ЄС зазначив, що ст. 1 (1) Директиви 2003/49 у сукупності зі ст. 1 (4) 
Директиви означає, що звільнення від оподаткування процентів може бути здійснено тільки щодо бенефі-
ціарних власників таких процентів, тобто осіб (фізичних / юридичних), які мають економічну вигоду та, 
відповідно, мають право вільно визначати, яким чином ці проценти будуть використовуватися. Для відмови 
у визнанні особи бенефіціарним власником виплачених процентів або для встановлення зловживання пра-
вами національні контролюючі органи не зобов’язані виявляти справжнього бенефіціарного власника про-
центів і дивідендів у ланцюзі володіння компаніями. Для відмови у застосування пільг і переваг достатнім 
буде доведення факту, що відповідна особа не є бенефіціарним власником.

Проаналізувавши ці рішення, можна виокремити такі ознаки зловживання правом, спрямованого на 
отримання неправомірної вигоди:

1) значна частина або уся сума дивідендів/процентів перераховується компаніям, які не виконують умови, 
передбачені директивами про материнські та дочірні компанії та про проценти та роялті;

2) наявність у компанії, що отримує такі дивіденди/проценти, зобов’язання перерахувати їх іншій компа-
нії, яка не виконує умов, передбачених директивами;

3) єдиним видом діяльності такої компанії-посередника є перерахування коштів іншій компанії;
4) наявність фіктивних внутрішньоструктурних угод про розподіл фінансових потоків;
5) невиконання вимог до сабстенс, як-то: відсутність офісу, персоналу, фонду оплати праці та ін. Такі 

компанії не несуть жодних ризиків і не здійснюють господарської діяльності.
Згідно зі звітом щодо заходу 6 Плану Організації економічного співробітництва та розвитку (ОЕСР) із 

протидії BEPS (Base Erosion and Profit Shifting) виділяються такі види зловживання податковими перевагами 
за конвенціями про уникнення подвійного оподаткування:

− treaty shopping – використання положень міжнародного законодавства в обхід національного законо-
давства;

− rule shopping – обхід положень міжнародного законодавства (Preventing the Granting of Treaty Benefits 
in Inappropriate Circumstances, Action 6)

Для запобігання зловживання податковими перевагами, передбаченими конвенціями про уникнення 
подвійного оподаткування, було введено принцип економічної (ділової, основної) мети операції – principal 
purpose test. Раніше для застосування зниженої ставки податку в Україні достатньо було надати контролю-
ючим органами довідку, що підтверджує країну резидентства отримувача доходу, а також інформацію, яка 
підтверджує статус такого отримувача як бенефіціарного власника. Сьогодні ж необхідно враховувати і тест 
ділової мети операції.

Незважаючи на будь-які положення угоди про уникнення подвійного оподаткування, на яку поширю-
ється дія Конвенції про виконання заходів, що стосуються угод про оподаткування, з метою протидії роз-
миванню бази оподаткування та виведенню прибутку з-під оподаткування (далі – Багатостороння Конвен-
ція) пільга, передбачена угодою про оподаткування, на яку поширюється дія Багатосторонньої Конвенції,  
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не надається стосовно виду доходу або капіталу, якщо існують підстави зробити висновок, з урахуванням 
усіх відповідних фактів та обставин, що одержання цієї пільги було однією з основних цілей будь-яких 
домовленостей або операцій, які прямо або опосередковано призвели до цієї пільги, якщо не було визначено, 
що надання цієї пільги за цих обставин буде відповідати цілі та задачі відповідних положень Угоди про опо-
даткування, на яку поширюється дія Багатосторонньої Конвенції (Багатостороння конвенція про виконання 
заходів, що стосуються угод про оподаткування). Під «перевагою» можна розуміти будь-який позитивний 
результат, котрий виділяє конкретного платника податків серед інших (наприклад, звільнення доходу від 
оподаткування або застосування зниженої ставки податку). Тест ділової мети дозволяє виокремити переваги 
за міжнародними угодами про уникнення подвійного оподаткування, мету операції (суб’єктивний елемент) 
і відповідність надання переваг цілям угоди про уникнення подвійного оподаткування (об’єктивний еле-
мент) (Chand, 2015).

Концепція «ділової мети» операції широко застосовується у судовій практиці, а також закріплена у низці 
українських нормативно-правових актів. Наприклад, п. 14.1.231 Податкового кодексу України оперує термі-
ном «розумна економічна причина (ділова мета)» та визначає, що це причина, яка може бути наявна лише 
за умови, що платник податків має намір одержати економічний ефект внаслідок господарської діяльності. 
Вважається, що операція не має розумної економічної причини, якщо:

− головною метою операції є несплата (або неповна сплата) податків та/або зменшення обсягу оподатко-
вуваного прибутку

− у зіставних умовах особа не придбала (не продала) би такі товари, послуги, нематеріальні активи 
(Податковий кодекс України, 2010).

Верховний Суд України констатував, що тільки за наявності економічної мети господарська операція вва-
жається вчиненою в межах господарської діяльності платника податків і може бути врахована в його обліку. 
За результатами розгляду матеріалів справи № 813/1066/16 суд зазначив, що «лише господарські операції, 
здійснені за наявності розумних економічних причин (ділової мети), є такими, що вчинені у межах господар-
ської діяльності. Отже, зміст поняття розумної економічної причини (ділової мети) передбачає обов’язкову 
спрямованість будь-якої операції платника на отримання позитивного економічного ефекту, тобто на приріст 
(збереження) активів платника (їхню вартість), а також створення умов для такого приросту (збереження) 
у майбутньому».

Таким чином, проаналізувавши українську та європейську судову практику, а також положення законо-
давства, серед ознак зловживання правом на застосування договірних переваг, що містяться в угодах про 
уникнення подвійного оподаткування, автор пропонує виділити такі:

− наявність в особи достатнього обсягу юридичної правоздатності;
− наявність в особи суб’єктивних прав;
− здійснення дій, спрямованих на реалізацію своїх прав, і їх усвідомлення;
− наявність умислу;
− відсутність економічної (ділової) мети операції;
− не порушення формальних приписів законодавства;
− завдання шкоди суспільним та/або державним інтересам;
− настання юридичних наслідків.
Висновки. Пов’язуючи категорії «бенефіціарний власник» і «зловживанням правом(-ами)» важливо 

звертати увагу за мету використання договірних переваг, передбачених угодами про уникнення подвійного 
оподаткування між країнами. Так, Суд ЄС досить прямо вказав у своїх рішеннях, що статус «бенефіці-
арності» особи (фізичної або юридичної), котра отримує дивіденди та/або проценти (особливо від дочір-
ньої компанії), не має жодного значення, якщо фінансова структура компанії передбачає низку кондуїтних 
компаній, створених для зниження ставки податку або звільнення від оподаткування. Крім того, Суд ЄС 
дозволив контролюючим органам держав – учасниць ЄС відмовити у застосуванні договірних переваг у разі 
виявлення такої фіктивної структури та невідповідності здійснюваних операцій цілям угод про уникнення 
подвійного оподаткування. В Україні концепція «ділової мети» операції з’явилася на законодавчому рівні 
порівняно нещодавно, але вже застосовується у правозастосовній практиці контролюючих (податкових) 
органів, а також активно використовується судами у вирішенні податкових спорів.
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