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Обзор российской правоприменительной 
практики в части толкования Модельной 

налоговой конвенции ОЭСР
Пекарская М.C.∗

В статье содержится анализ практики применения российскими го-
сударственными органами Модельной  конвенции ОЭСР по  налогам 
на доход и капитал, и Комментариев в ней . При анализе автор рассма-
тривает исторические аспекты принятия Модельной конвенции ОЭСР 
и Комментариев к ней, содержание данных актов ОЭСР и правовые ос-
нования для использования в международной практике, а также право-
вые основы взаимоотношений ОЭСР и Российской Федерации в связи 
с участием Российской Федерации в Комитете по налоговым вопросам 
ОЭСР и стремлением Российской Федерации стать полноправным чле-
ном ОЭСР . Особое внимание в статье уделяется анализу практики на-
логовых и судебных органов по вынесению решений и постановлений 
с использованием ссылок на Модельную конвенцию ОЭСР по налогам 
на доход и капитал, и Комментарии к ней . Автором сформулированы вы-
воды о значимости рассматриваемых актов ОЭСР для российской пра-
воприменительной практики .
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Модельная конвенция Организации экономического сотрудничества 
и развития по налогам на доход и капитал (далее —  Модельная конвен-
ция ОЭСР) и Комментарии к ней на сегодняшний день играют важную 
роль и в сфере международного налогового права, и для российской пра-
воприменительной практики1 . За последние годы ссылки на Модельную 
конвенцию ОЭСР и Комментарии к ней стали всё чаще использовать-
ся в письмах Министерства финансов Российской Федерации2, а также 
в постановлениях российских судов . Учитывая это, целесообразно рас-
смотреть практику применения Модельной конвенции ОЭСР и Коммен-
тариев к ней с целью определения значимости рассматриваемых актов 
ОЭСР для Российской Федерации (далее —  РФ) .

* Пекарская Мария Сергеевна —  аспирант кафедры международного права Всероссийской 
академии внешней торговли Минэкономразвития РФ . Maria_academia@mail .ru .

1. Исторический аспект
Первая  редакция Модельной  конвенции ОЭСР  и Комментариев 

к ней была принята в 1963 г . С тех пор эти документы неоднократно 
обновлялись, а их современная редакция вышла в свет в 2010 г3 . Раз-
работкой  указанных  актов  занимается Комитет ОЭСР по налоговым 
вопросам, который состоит из представителей налоговых органов го-
сударств-членов ОЭСР, а также известных юристов и экспертов в обла-
сти налогообложения .

Основанием для применения Модельной конвенции ОЭСР и Коммен-
тариев к ней стала Рекомендация Совета ОЭСР от 23 октября 1997 г .4 Не-
смотря на рекомендательный характер данного акта, государства-члены 
ОЭСР воспринимают его как обязательный, поскольку он принят на уров-
не министров и постоянных представителей государств-членов в соста-
ве Совета ОЭСР . В Рекомендации Совета ОЭСР 1997 г . прямо указыва-
ется на необходимость использования Модельной конвенции ОЭСР при 
заключении новых и при изменении уже существующих двусторонних 
международных договоров по налоговым вопросам государствами-чле-
нами ОЭСР и иными государствами, а также на необходимость исполь-
зования Комментариев к Модельной конвенции ОЭСР при применении 
и толковании указанных двусторонних международных договоров .

Особо примечателен тот факт, что и при составлении самой Модель-
ной конвенции ОЭСР, и при разработке Комментариев к ней на совре-
менном этапе учитывается мнение не только государств-членов ОЭСР, 
но и всех иных заинтересованных государств и международных орга-
низаций . Так, государствам, не являющихся членами ОЭСР, предостав-
лена возможность принимать участие в пересмотре Модельной конвен-
ции ОЭСР и Комментариев к ней, а также выразить свою официальную 
позицию в отношении содержания и применения статей Модельной кон-
венции ОЭСР специальном разделе Комментариев5 . В данном разделе 
отражены позиции всех  заинтересованных  государств,  в  т . ч .  позиция 
Российской Федерации .

Российская Федерация является государством-наблюдателем6 в 13-
ти комитетах ОЭСР7, включая Комитет по налоговым вопросам ОЭСР8 . 
Это означает, что России предоставлена возможность при уплате опре-
деленного взноса «выносить вопросы на обсуждение, участвовать в за-
седаниях Налогового комитета и в обсуждении всех вопросов в его рам-
ках, а также пользоваться материалами, подготовленными к заседаниям 
комитетов»9 .
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2. О содержании Модельной конвенции и Комментариев 
к ней.

Модельная конвенция ОЭСР по налогам на доход и капитал в совре-
менной редакции состоит из 7 глав и 31 статьи 10, которые условно можно 
разделить на несколько частей . Вводная часть касается сферы действия 
документа и  содержит  терминологический  аппарат  с  определениями 
«лица», «гражданина», «резидента», «предприятия», «компании», «по-
стоянного представительства» .

Основная часть Модельной конвенции ОЭСР посвящена правилам на-
логообложения различного рода доходов: доходов от недвижимого иму-
щества, доходов в виде процентов, дивидендов, роялти, заработной пла-
ты работников, доходов спортсменов, государственных служащих и т . п . 
Также в основную часть включены методы избежания двойного нало-
гообложения, к которым относятся метод освобождения и метод зачета .

Специальные положения касаются принципа недискриминации, осу-
ществления обмена информацией по налоговым делам, помощи в сборе 
налогов, взаимной процедуры согласования спорных вопросов . Заклю-
чительная часть включает положения о вступлении в силу и прекраще-
нии действия .

Модельная конвенция ОЭСР дополнена Комментариями11, которые 
подразделяются на две основные части . Первая часть включает коммента-
рии по каждой статье Модельной конвенции ОЭСР со стороны Комитета 
ОЭСР по налоговым вопросам, а также позиции отдельных стран-членов 
ОЭСР по конкретным положениям статей Модельной конвенции ОЭСР . 
Например, при определении резидентства юридического лица по ст . 4 
«Резидент» Модельной  конвенции ОЭСР позиция США заключается 
в использовании критерия инкорпорации, а позиция Кореи и Японии —  
в использовании критерия места нахождения «головного или централь-
ного офиса» вместо критерия «фактического места нахождения органов 
юридического лица»12 .

Второй раздел отражает позиции стран, которые не являются пол-
ноправными членами ОЭСР, однако, участвуют в заседаниях Комитета 
по налоговым вопросам ОЭСР или придерживаются положений Модель-
ной конвенции ОЭСР . На текущий момент к государствам, чьи позиции 
отражены в данном разделе, относятся 33 страны, включая Россию, Бе-
лоруссию, Казахстан, Украину, Латвию, Армению, Азербайджан13 . На-
пример, при определении резидентства юридического лица по ст . 4 «Ре-
зидент» Модельной конвенции ОЭСР Азербайджан оставил  за  собой 
право использовать критерии «инкорпорации» и «фактического места 

нахождения органов юридического лица», а Россия, Беларусь, Азербайд-
жан и ряд других стран —  право включить «место инкорпорации» (или 
регистрации для Белоруссии и Вьетнама) в пар . 1 ст . 4 Модельной кон-
венции ОЭСР в качестве одного из основных, а не вспомогательных кри-
териев для определения резидентства юридического лица14 .

3. Из международной договорной практики государств
«Комментарии  к Модельной  конвенции ОЭСР  являются  одним 

из наиболее широко распространённых и используемых правовых ин-
струментов для толкования положений договоров об избежании двой-
ного налогообложения», «текст Комментариев ОЭСР включает в себя 
много примеров и прецедентов, взятых из случаев реальной жизни, … 
что делает Комментарии ОЭСР широко применимыми на практике»15 .

В частности, Комментарии к Модельной конвенции ОЭСР имеют су-
щественное значение при толковании международных налоговых согла-
шений . Так, в п . 8 Протокола к российско-мексиканскому соглашению 
об избежании двойного налогообложения в отношении налогов на до-
ходы прямо предусматривается, что стороны применяют Соглашение «в 
соответствии с Комментариями к статьям Типовой модели Конвенции 
по налогам на доход и капитал»16 .

Если же использование Комментариев напрямую не оговорено в дву-
стороннем соглашении государств об избежании двойного налогообло-
жения, то это отнюдь не означает их неприменимость при толковании 
соответствующих двусторонних договоров . Вероятнее всего, основани-
ями для применения Комментариев в последнем случае будут концеп-
ции «молчаливого согласия» и эстоппеля как общих принципов между-
народного права17 .

4. Из практики налоговых органов Российской Федерации
Модельная конвенция ОЭСР лежит в основе Типового «Соглаше-

ния РФ об избежании двойного налогообложения и о предотвращении 
уклонения от уплаты налогов на доходы и имущество» от 2010 г .18 Это 
подтверждается позицией Министерства финансов РФ19,  являющего-
ся главным координирующим органом по налоговым аспектам взаимо-
отношений РФ с ОЭСР20 . Следовательно, Модельная конвенция ОЭСР 
используется в той или иной редакции в двусторонних международных 
договорах РФ об избежании двойного налогообложения,  число  кото-
рых на текущий момент превышает 80 договоров21 . Комментарии к Мо-
дельной конвенции ОЭСР целесообразно использовать при толковании 
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положений всех двусторонних договоров об избежании двойного нало-
гообложения, заключенных Россией22 .

В России «Министерство финансов и налоговые органы различных 
уровней более 10 лет используют в своей практической работе Коммен-
тарии, ссылаясь на них в письменных ответах на запросы налогопла-
тельщиков по вопросам применения российских международных нало-
говых договоров»23 . При этом указанные органы государственной власти 
используют различные формулировки  ссылок на Комментарии к Мо-
дельной конвенции ОЭСР: «согласно Комментариям», «противоречит 
положениям Комментариев», «позиция Минфина не противоречит сло-
жившейся международной налоговой практике и закреплена в Коммен-
тариях», «целесообразно принять во внимание Комментарии» и т . п .24 
Однако основания для использования Комментариев ОЭСР в данных 
запросах не указываются .

5. Из судебной практики Российской Федерации
За последние годы судебные органы РФ стали всё чаще использовать 

ссылки на Модельную конвенцию ОЭСР и Комментарии к ней . При этом 
арбитражные суды используют следующие формулировки ссылок на ука-
занные акты ОЭСР: «Согласно Комментариям ОЭСР»25, «в официаль-
ном комментарии ОЭСР к Модельной конвенции»26, «необходимо учи-
тывать п . … комментариев к статье … Модельной конвенции ОЭСР»27, 
«в соответствии с комментариями к модели Конвенции по налогам на до-
ход и капитал организации экономического сотрудничества и развития 
(ОЭСР), которыми руководствуются компетентные органы договарива-
ющихся государств при применении Соглашения»28; «исходя из общих 
правил толкования международных договоров об избежании двойного 
налогообложения, применяемых в практике ОЭСР»29 и т . п .

Большинство  рассматриваемых  судами  РФ  дел  затрагивают  во-
прос определения постоянного места предпринимательской деятельно-
сти в РФ и правило недостаточной (тонкой) капитализации . Так, в деле 
«МедасТрейдинг АГ»30 при определении постоянного места предпри-
нимательской деятельности учитывались Комментарии к Модельной 
конвенции ОЭСР: согласно п . 4 ст . 5 Комментариев зарубежное пред-
приятие считается ведущим основную, а не вспомогательную деятель-
ность, если основная цель постоянного места деятельности юридиче-
ского лица идентична основной цели функционирования зарубежного 
предприятия . В указанном деле зарубежное предприятие (Швейцария), 
с учётом объема полномочий и фактических действий его работников, 
было признано постоянным представительством в РФ именно на основе 

использования Комментариев ОЭСР . Аналогичная ссылка на Коммента-
рии к ст . 5 Модельной конвенции ОЭСР была использована арбитраж-
ным судом в деле ООО «Гид ЛаурэтНуэль Восток»31 .

Что касается нарушения правил о недостаточной капитализации, 
то в нескольких делах на основании Комментариев к Модельной кон-
венции ОЭСР делается вывод о необходимости применения норм нацио-
нального законодательства РФ о контролируемой задолженности . Напри-
мер, в деле ООО «Омега-Премиум»32 и в деле ОАО «Угольная компания 
«Северный Кузбасс»33 суды используют ссылку на п . 3 Комментариев 
к статьям 9 соглашений для обоснования того, что данные статьи могут 
быть использованы не только для определения рыночной ставки займа, 
но и для определения того, была ли ссуда выдана фактически либо же 
являлась платежом, таким как вклад в акционерный капитал .

В целом, по результатам обзора практики судебных органов РФ по на-
логовым вопросам можно сделать вывод о том, что суды принимают ар-
гументы сторон со ссылкой на Комментарии к Модельной конвенции 
ОЭСР34, обосновывая это тем, что:

1) «Официальные Комментарии к Модельной конвенции ОЭСР со-
держат ключевые принципы международного налогового права»35;

2) Модельная конвенция ОЭСР об избежании двойного налогообло-
жения является рамочным документом, «устанавливающим общие прин-
ципы и подходы к устранению двойного налогообложения»36, и на осно-
ве Модельной конвенции ОЭСР «большинством государств заключаются 
соглашения об избежании двойного налогообложения»37;

3) Официальное толкование, содержащееся в Комментариях к Мо-
дели конвенции по налогам и капитал ОЭСР, «приобретает обязатель-
ный характер в результате действия принципа идентичности толкования 
и понимания международно-правового договора, при заключении дву-
стороннего договора об избежании двойного налогообложения с госу-
дарством —  членом ОЭСР»38 .

Однако не все постановления судебных органов РФ содержат обо-
снование факта принятия к производству аргументов сторон со ссылкой 
на Комментарии к Модельной конвенции ОЭСР . Наличие такого обосно-
вания в российской судебной практике является скорее исключением, 
нежели общим правилом . Более того, известны случаи, когда стороны 
в аргументации своей позиции ссылались на Комментарии ОЭСР, однако 
в постановлениях судебных органов РФ данный факт отражён не был39 .

Иногда суды РФ непосредственно применяли формулировки Коммен-
тариев ОЭСР, не указывая ссылки на них в постановлениях, как, напри-
мер, произошло в деле «ГринсиХолдингс Лимитед»40 при определении 
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критериев  независимости  агента  от  предприятия . Что  касается мне-
ния Высшего Арбитражного суда РФ (далее —  ВАС РФ), то в нём также 
можно проследить непоследовательность в применении Комментариев 
ОЭСР . Так, в одном из своих Постановлений ВАС РФ при рассмотре-
нии дела с применением правил тонкой капитализации учёл Коммента-
рии к ст . 9 Модельной конвенции ОЭСР, касающейся ассоциированных 
предприятий, однако, не принял во внимание Комментарии к ст . 10 (про-
центы) и 11 (недискриминация) Модельной конвенции ОЭСР, оговари-
вающим условия, обязательные для применения самого правила о тон-
кой капитализации41 .

Также в практике известны случаи, когда суды РФ вовсе не принима-
ли ссылки на Модельную конвенцию ОЭСР и Комментарии к ней . Так, 
в деле «EasternValuePartnersLimited»42 суд принял аргумент налогопла-
тельщика о том, что «Россия не является членом ОЭСР, на Официаль-
ные комментарии к Модельной конвенции которой ссылается инспек-
ция», следовательно, Комментарии ОЭСР к делу неприменимы .

В деле ООО «ФБ-Лизинг» суд РФ отклонил аргументацию россий-
ского налогового органа о применении правил недостаточной капитали-
зации к правоотношениям, урегулированным Договором об избежании 
двойного налогообложения с Германией . Суд указал, что Комментарии 
к Модельной конвенции ОЭСР «не являются нормативными докумен-
тами» и ссылка на них «несостоятельна», а также что ОЭСР лишь вы-
рабатывает  рекомендации  государствам-членам «по  совершенствова-
нию финансовой и налоговой политики, и не является источником права 
в смысле правоприменения непосредственно в таких странах (ФРГ) »43 .

В процессе обзора российской правоприменительной практики в ча-
сти толкования Модельной налоговой конвенции ОЭСР автор пришел 
к следующим выводам:

1 . Модельная конвенция ОЭСР по налогам на доход и капитал, раз-
работанная Комитетом по налоговым вопросам ОЭСР, является одним 
из основополагающих актов в сфере международного налогового права, 
поскольку и ее разработка, и ее применение осуществляется с участием 
как государств —  членов ОЭСР, так и государств, не входящих в ОЭСР .

2 . Применение Модельной конвенции ОЭСР осуществляется через 
толкование,  содержащееся  в Комментариях  к Модельной  конвенции 
ОЭСР . Для указания мнения заинтересованных государств, не являющих-
ся членами ОЭСР, в Комментариях введен специальный раздел «Позиции 
стран, не входящих в ОЭСР», где, среди прочего, отражена позиция РФ .

3 . Российская Федерация участвует в  заседаниях Комитета по на-
логовым  вопросам  ОЭСР,  и  вступление  в  ОЭСР  является  одним 

из приоритетных направлений долгосрочного развития РФ . Несмотря 
на приостановку переговорного процесса, Российская Федерация при-
водит свое законодательство и правоприменительную практику в нало-
говой сфере в соответствие с актами ОЭСР .

4 . Модельная конвенция ОЭСР и Комментарии к ней активно исполь-
зуются российскими налоговыми и судебными органами . Однако на се-
годняшний день в российской правоприменительной практике не выра-
ботан единый подход к применению указанных актов ОЭСР .
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