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ПРАВЕН РЕЖИМ 

НА СПОГОДБИТЕ ЗА ИЗБЯГВАНЕ НА МЕЖДУНАРОДНОТО ДВОЙНО ДАНЪЧНО ОБЛАГАНЕ


Доктор по право
Сашо Георгиев Пенов
Международното икономическо сътрудничество се влияе от установените в отделните държави данъчни задължения. Установеният в конкретната държава данъчен режим влияе съществено върху инвестиционния процес. Стопанските субекти са заинтересовани при икономическата им активност в международен мащаб да бъдат справедливо обложени и данъчното законодателство да стимулира стопанската им дейност. Интернационализацията на стопанския живот може да доведе до некоректно облагане, изразяващо се в заплащане на данъчни задължения за една и съща дейност в две или повече държави-до международно двойно данъчно облагане. Това налага съгласуването на данъчните системи на отделните държави с цел неговото избягване и предотвратяване на причините, които го създават. Съгласуването има за задача да осигури и не възпрепятства свободното движение на хора, стоки и капитали и по този начин да се насърчи стопанския обмен. От друга страна, чрез него се осигуряват от фискален аспект стабилни по възможност данъчни приходи за отделните държави, като заедно с това се решават и управленски стопански задачи, чрез определяне на предпоставките за извършване на инвестиции в чужбина и тяхното насърчаване от данъчното законодателство.

Всяко по-задълбочено изследване на българското данъчно право показва, колко комплексно следва да се изгради тази стопански значима правна материя. Очевиден знак за тези проблеми са честите смени на законодателството, недостатъчното съгласуване между отделните данъци, множеството подзаконови нормативни актове и свързаната с тях несигурност  по отделните въпроси. В рамките на международното облагане тези  трудности се увеличават от разминаването на различните национални правни системи. Ето защо въпросът, какво представлява международното двойно данъчно облагане на доходите и имуществата и какви са правните способи за избягването му е особено актуален и се нуждае от специално разглеждане. 

Проблемът за избягване на международното двойно данъчно облагане и свързаните с него въпроси са слабо разработени в българската финансовоправна теория. Липсва цялостно теоретично изследване посветено специално на тези въпроси.
Глава първа
Понятие за международно двойно данъчно облагане и способи за избягването му.

1. Причини за възникване на международното двойно данъчно облагане.

Произходът на международното двойно данъчно облагане се  свързва с факта, че отделните държави по силата на суверенитета си определят пространственото действие на данъчните си закони така, че то да не се ограничава на територията на държавата приемаща закона. Всяка държава въз основа на своя суверенитет определя самостоятелно и сама за себе си проявлението на държавната власт в организацията на събираните от нея данъци. В процеса на интернационализация на обществения живот е възможно да възникнат фактически предпоставки, които да се обхванат от правните норми на данъчните законодателства на различни държави така ,че всяка една от тях да може да претендира за събиране на данъчни задължения от един и същ правен субект на облагане за определен обект на облагане.

В областта на данъчното право резултат от насрещното действие на нормите от данъчните системи на различни държави е международното двойно данъчно облагане. То възниква поради това, че един и същ субект на облагане е данъчно задължен в две различни държавни. Държавите изграждат данъчните си системи като подлагат на облагане, от една страна доходите или имуществата на физическите лица, които са техни граждани  или имат постоянно местожителство или пребивават на тяхна територия, респективно тези на юридическото лице, чието седалище или място на управление се намира в тях, независимо от това дали източникът на дохода или имуществото се намира на тази територия. Това е така наречения принцип на универсално обхващане на имуществата или доходите на субекта на облагане или на универсални претенции за данъчно облагане от страна на държавата по отношение на всички доходи и имущества на субекта на облагане. Физическите или юридическите лица биват определени чрез посочените белези като местни лица за съответната държава като за тях възниква така нареченото неограничено данъчно задължение. /unbeschrankte Steuerpflicht, obligation fiscale illimitee/. При това на признаците за фискално пребиваване като например местожителство, местопребиваване, дружествено седалище и т.н. не се дава поначало съдържанието на едноименните понятия в гражданското и търговското право.


От друга страна възникването на данъчното задължение  се свързва и чрез обекта на облагане  намиращ се на територията на съответната държава. То се предвижда за лица, които не са местни за нея. Те стават субекти на данъчни задължения, защото получават доход в тази държава или притежават имущество. За тях важи така нареченото "ограничено данъчно задължение”, доколкото обектът на облагане е локализиран на територията на съответната държава. Във втория случай данъчното задължение възниква защото местонахождението на източника на дохода или имуществото е на територията на съответната държава и по този начин данъчното правно отношение е свързано с нейния правопорядък. Това е така наречения принцип на източника, произхода на дохода или местонахождението на имуществото, на териториално ограничаване на претенциите на съответната държава по облагане на съответния доход или имущество. 
Прилагането едновременно на тези два принципа на данъчно облагане при изграждането на данъчните системи на отделните суверенни  държави неизбежно води до международно двойно данъчно облагане, като резултат от едновременното проявление на претенциите за данъчно облагане на един и същ субект и обект на облагане от страна на две или повече държави, чрез установяване на пространственото действие на данъчните им законодателства. 


Отграничаването на действието на местното от чуждото право при данъчните отношения с международен елемент има своите особеност, произтичащи от характеристиката на финансовото право, като самостоятелен клон на правната система. Данъчните отношения са с властническа структура, като властническият метод на правно регулиране се съчетава с парично имущественото им съдържание.  Принципно е невъзможно да се прилага чуждо право, когато държавните органи издават властнически актове.  Индивидуалните данъчни актове като  acta jure imperi  са свързани с установяването, определянето и прилагането на националните данъчни претенции . В данъчното право, за разлика от международното частно право, не се стига до прилагането на територията на една държава на чужд данъчен закон. Ето защо при едновременното действие на два различни правопорядъка спрямо данъчните отношение с международен елемент се налага да се предвидят способи за съгласуване и разграничаване на личното и териториално действие на данъчните законодателства на отделните държави и така да се избегне възникналото двойно данъчно облагане.

Изхождайки от причините за възникване на международното двойно данъчно облагане и съдържанието на понятието се посочват и  случаите, когато то може да възникне.Така в отношенията между две държави то ще се породи при:

- облагане при източника /ограничено данъчна отговорност/ в едната държава и универсално облагане / неограничено данъчна отговорност/ в другата държава;

- универсално облагане /неограничена данъчна отгвороност/ в двете държави;

- облагане при източника / ограничена данъчна отговорност в двете държави/;

Колизията между облагане при източника в едната държава и универсално облагане в друга държава представлява нормалния случай на международно двойно данъчно облагане. Договорите за избягване на двойното данъчно облагане са насочени именно към него, като те изграждат системата на разпоредбите си на базата на разликата между облагането в държавата източник на дохода или имуществото и в държавата, в която лицето е неограничено данъчно отговорно- универсалното облагане.

Колизията между универсалното облагане в две държави става популярно явление с интензифицирането на международния стопански обмен, по специално с международната размяна на специалисти и работници. Чуждестранни работници- строители, монтажни работници  или други, често запазват при временната им работа в чужбина, въпреки присъствието им там, връзката с правопорядъка на собствената им държава, което води до определяне на лицето като местно за двете държави и по тази причина неограничено данъчно задължено и в двете държави . За да се избегне двойното данъчно облагане  в тези случай, се признава, че лицето е местно на едната държава. Едва тогава може да се приложи системата на разпоредбите на договора за избягване на двойното данъчно облагане с оглед на разграничаването на държавата източник на дохода и държава, за която лицето е местно.

Колизията между облагането при източника в двете държави е странично явление, при което трета държава се свързва с държавата, за която лицето е местно. Например, лицето получава лихви, които подлежат на облагане при източника в едната държава, тъй като длъжникът е местно лице там, но те могат да подлежат на облагане и в друга, трета държава, тъй като вземането е обезпечено в нея. Така възниква двойно облагане на базата на два източника. Договорите за сега остават тези случаи неразрешени.

Стълкновението, колизията на закони в областта на данъчното право не бива да се разбира ,както вече се посочи в смисъла, който това понятие има в международното частно право. При гражданските правни отношения с международен елемент основния проблем е дали даден правораздавателен орган ще приложи своя собствен закон или някой чужд закон. При данъчните правни отношения въпросът е поставен по различен начин. Една държава не може да приложи спрямо свои граждани или чужденци данъчен закон на друга държава по отношение на свързани с нейния правопорядък данъчни правни отношения. Отграничаването на местния данъчен правопорядък от чуждия налага същевременното съгласуване на нормите на насрещните данъчни законодателства чрез разпоредби на вътрешното право или чрез международни договори на съответните държави, за да се разграничат правомощията им по събирането на данъци.

2. Понятие за международно двойно данъчно облагане.



В литературата има доста опити да се определи съдържанието на понятието “международно двойно данъчно” облагане в юридически и икономически смисъл, като се прави разграничение в съдържанието на това понятие за преките и косвените данъци. При определянето на понятието  се изхожда от факта, че за да възникне международно двойно данъчно облагане е необходимо да е налице конкуренция на два насрещни данъчни правопорядъка. Отделните юридически предпоставки, за да възникне международно двойно данъчно облагане са:

- идентичност на субекта на облагане- връзката на данъчното облагане с едно и също физическо или юридическо лице, пасивен субект в  конкретно данъчното правно отношение; 

- еднаквост на обекта на облагане -печалба, доход, имущества; 

- един и същ период на облагане; 

- подобен по вид вид данък.

Идентичността на данъчния субект се изразява чрез обстоятелството, че и в двете държави едно и също лице е платец на данъчни задължения. При това, като такъв може да бъде признат не само физическо или юридическо лице, но също така и всяка социална даденост, която е определена от законодателя като субект на данъчни задължения. Без значение е дали това лице ще понесе и стопански данъчната тежест, достатъчно е лицето да е определено от закона като субект на данъчни задължения.

За да възникне двойно данъчно облагане е необходима и идентичност на обекта на облагане. Ако се изхожда обаче  при определянето на обекта на облагане от източника на данъка във финансовостопански смисъл (имущество, доход, печалба) се изправяме пред недостатъчна определеност на обекта на облагане, като елемент на фактическия състав пораждаш данъчното правно отношение. Ето защо  се приема, че е достатъчно, обектът на облагане да е елемент на двете данъчни правни отношение. От обекта на облагане следва да се разграничава данъчната основа- определената за целите на облагане стойност на обекта на облагане. За да възникне двойно данъчно облагане не е необходимо данъчните основи да съвпадат.

Идентичността на данъчните периоди означава, че конкуренцията на данъчните претенции при периодично събираните данъци следва да обхваща  еднакъв данъчен период. Обикновено данъчният период съвпада с календарната година, но е възможно законодателството да допуска и друг данъчен период. Кога ще се събере данъка и в каква форма е без значение.

Тъй като при сравнението на данъците на две държави трудно ще се установи данък, които е еднакъв с такъв на другата държава, достатъчно е подобност на двата данъка. Разликите в размерите на данъчното задължение или мястото им в данъчните системи са без значение за понятието и изключват еднаквостта на данъка. Достатъчно е предметът на данъчното задължение да е еднакъв. 
При косвените данъци двойното данъчно облагане възниква, в случаите когато един и същ обект на облагане /определен вид стоки/ се облага с еднакви  по вид данъци при различни субекти на данъчното задължение от различните носители на права по облагането.

Юридическото понятие за международно двойно данъчно облагане не се съобразява с размера на данъчното задължение. В икономически смисъл двойно данъчно облагане е налице, когато при данъчни фактически състави с международен елемент, въз основа на събирането на данъка от различни държави, общият размер на данъчното задължение по отношение на субекта на облагане или обекта на облагане превишава по-високия размер на данъка, установен в една от съответните държави. То е резултат от факта, че при установяване на данъците си една държава не е обвързана и не се съобразява с установените данъци в други държави.

Следва да се прави разлика и между международно и вътрешно двойно данъчно облагане. Последното възниква тогава когато един и същ доход или имущество на субекта на облагане е във фактическия състава на различни данъчни задължения предвидени във вътрешното данъчно право.

Изхождайки от посочените белези на понятието “международно двойно данъчно облагане” в юридически и икономически смисъл и проявните му форми бихме могли да изведем и друго определение за него, като се съчетаят юридическите белези и икономическия резултат. Международно двойно данъчно облагане ще е налице, когато едни и същи елементи на фактическия състав на данъчното правно отошение са обхванати от националните  данъчни закони на две различни държави, в следствие на което общия размер на данъчното задължение за субекта на облага надвишава по-високия по размер данък установен в една от държавите.

3. Избягване на международното двойно данъчно облагане чрез норми на националното / вътрешното/ право
Един от способите за избягване на международното двойно данъчно облагане  са нормите на националното право на всяка държава. Разпростирането на данъчните претенции на националното законодателство върху  доходи и имущества в чужбина  поражда  необходимостта от мерки на националното право за отграничаване на пространственото действие на данъчните закони. За разлика от международните договори за избягване на двойното данъчно облагане, които са резултат на междудържавни мерки на двустранна или многостранна основа,  става дума за едностранни мерки за избягване на двойното данъчно облагане. Това са норми на националното право на съответната държава, които определят пространственото действие на данъчните закони или нормите които уреждат фактически състави с международен елемент. В този смисъл към тази група норми принадлежат разпоредбите за определяне на данъчни задължения за  доходи или имущество в чужбина, както и обратно правилата за облагане на доходите  и имуществото в страната на лица местни за друга държава.

Чрез нормите на националното право се определят белезите на физическото или юридическо лице- гражданство, местожителство, местопребиваване, респективно седалище, които го правят субект на данъчни задължения. От друга страна законодателят определя обекта на облагане- доходите, имуществото, като елемент на фактическия състав пораждащ данъчното задължение, като в същото време изключва тези, които в резултат на връзката на обекта на облагане с друг правопорядък не подлежат на облагане. 

Законът за корпоративното подоходно облагане (ЗКПО) предвижда прилагането на универсалния принцип за облагане на печалбите на местни юридически лица и местни неперсонифицирани дружества. Според чл. 3, ал. 2 на закона. местните юридически лица  се облагат с данъци по този закон за печлбите и доходите си от всички източници в РБългария и чужбина. В чл.3, ал.1 и чл.4 е дадено понятие за местно и чуждестранно лице.   В  глава трета /ч.13 4 чл.14/ се урежда един от способите за избягване на международното двойно данъчно облагане - чрез нормите на националното право. 

Когато няма сключена спогодба или друг международен договор за избягване на двойното данъчно облагане, се прилагат разпоредбите на  чл.14 на закона. Според него при определянето на данъка върху печалбата и на данъка за общините местните юридически лица и местните неперсонифицирани дружества ползват данъчен кредит за всички идентични или подобни чуждестранни данъци, наложени в чужбина от съответните компетентни органи.  "Данъчен кредит" според §1, т. 12 от закона означава правото при определените по този закон условия да се  признае вече платен в чужбина данък върху печалбата или дохода от определения данък върху печалбата на данъчно задълженото лице от източници в страната и в чужбина.

Местните юридически лица и местните неперсонифицирани дружества ползват данъчен кредит за данъка върху брутния размер на доходите от дивиденти, лихви, авторски и лицензионни възнаграждения, възнаграждения за технически услуги и наеми, произхождащи от чуждестранни източници. Обикновено в повечето международни договори за избягване на двойното данъчно облагане, по които България е страна, за тези категории доходи, също е предвиден методът на  данъчен кредит. 

Данъчният кредит се определя за всяка държава поотделно и се ограничава до размера на българския данък върху печалбата, данък за общините и данък върху доходите, които биха били дължими, ако се определяха за местна печалба или доход.

Методът на приспадане или кредитен метод (tax credit system) е  един от основните съвременни методи, които се предвиждат в договорите за избягване на двойното данъчно облагане или в националните законодателства за преодоляване на възникнало двойно данъчно облагане. При метода на приспадане в държавата, за която лицето е местно, се обхващат всички негови доходи или  независимо от това къде са получени. Тази държава си запазва правото да облага общия доход, но взема предвид платените в чужбина данъци, като ги изважда от дължимите по националното й право данъци. Така се цели да се избегне двойното данъчно облагане. При този метод данъчната администрация определя първо общата стойност на обекта на облагане и по този начин размера на дължимия по вътрешното право данък. От така определения дължим данък се изважда платеният в чужбина данък. Обикновено обаче това приспадане е ограничено до тази част от вътрешния данък, която съответства  на доходите от чужбина. Това е максималния размер на данъка, който може да се приспадне.

При този метод е необходима еднаквост или подобност на местните и чуждестранните данъци. Размерът на данъчната основа се определя според вътрешното право както за доходите, получени в страната, така и за тези получени в чужбина. За кои доходи ще се приложи методът зависи от категориите доходи, определени в закона. Обикновено този метод се използва при облагането на доходите от дивиденти, лихви, авторски и лицензионни възнаграждения, който обичайно се облагат в ограничен размер  и в държавата  техен източник, ако, разбира се нейният национален закон или международен договор или международен договор за избягване на двойното данъчно облагане не предвижда, че те са освободени от облагане или се прилага друг метод за избягване на двойното данъчно облагане. При определяне на максималния размер на подлежащия на приспадане данък следва да се има предвид, че облагането на тези доходи в държавата източник е върху брутната сума и ставката може да е различна за отделната категория доходи.

При този метод колкото по-малък е размерът на чуждестранния данък, толкова по-малко се намалява размерът на данъчното задължение, определено според националното право.

При метода на приспадане в държавата, за която лицето е местно се обхваща целия обект на облагане, независимо от това къде са получени отделните негови елементи. Държавата, за която лицето е местно си запазва правото да обложи всички негови доходи или цялото му имущество, но отчита събраните в чужбина данъци., като ги изважда от собствените данъци. За да се говори за приспадане( кредит) , следва да е събран чуждестранния данък. Приспадат се само чуждестранните данъци,  с които са обложени съответните доходи. в другата държава. На приспадане подлежат само тези чуждестранни данъци, които се събират за същия данъчен период от доходите на субекта на данъчното задължение. Като основа за изчисляване на вътрешните данъци служи неговия общ, съвкупен доход.. Механизмът за определяне на данъчната основа се урежда изключително от разпоредбите на вътрешното право, като доходите от чужбина също се оценяват според вътрешните правила за оценка на данъчната основа. Така един и същи доход, независимо от това къде е получен, ще се оценява по един и същи начин .


 Възможни са няколко варианта на метода на приспадане.  В нашия закон е предвиден методът на обвързано приспадане ,обикновен кредит ( ordinary credit). Държавата, за която субектът на облагане е местно лице, приспада платените в чужбина данъци, само в размери, които се съотнасят към вътрешния данък, дължим за доходите от държавата, в която е източникът. Данъците в чужбина, които са по-високи по размер от съответните данъци в страната, не се вземат предвид. За тези цел се използува формулата:

Максимален                                                                       доход от чужбина
размер за             =             

= местен данък х- -------------------------------

приспадане                                      

                          общо доход
При това се възприема ограничение на приспадането за всяка отделна държава източник на дохода (credit with per country limitation). За всяка държава максималния размер на приспадане на данъка се определя отделно, което означава, че ако не се използуват възможностите за приспадане спрямо данъците от едната държава, те не могат да се пренасят за друга държава.

В Закона за данъците върху доходите на физически лице (ЗДДФЛ) лица също се предвижда прилагането на универсалния принцип за облагане доходите на местни физически лица. Според чл. 6, на закона местните физически лица са данъчно задължени за доходи произтичащи от източници в България и от чужбина.

Според чл. 76., когато няма сключена спогодба за или друг международен договор за избягване на двойното данъчно облагане при определяне на данъка върху дохода местните физически лица ползват данъчен кредит за идентични или подобни чуждестранни данъци, наложени в чужбина от съответните компетентни органи. Във втората алинея на същия член са изброени категории доходи, за който се прилага данъчния кредит- дивиденти, лихви, авторски и лицензионни възнаграждения и наеми, изплатени от източници в чужбина. Не са посочени обаче изрично основни, типични категории доходи на физически лица- от трудови възнаграждения или упражнява на свободни професии. Според мен от систематичното тълкуване на двата текста , след като се признава правото на данъчен кредит за идентични и подобни чуждестранни данъци  е необходимо да се приложи разширително тълкуване, като се обхванат и всички доходи получени от чужбина и обложени там.

Според чл.76, ал.3 на закона данъчният кредит се определя за всяка държава поотделно и се ограничава до сумата на българския данък върху доходите, който би бил дължим върху тези доходи с източник в чужбина, ако се прилагаше към местен доход. Следователно и тази норма предвижда прилагането на метода на обикновен данъчен кредит, с ограничаване на приспадането поотделно за всяка държава източник на доход.

При прилагането на тези норми ще възникнат трудни хипотези при признаване на данъчен кредит за местни лица, който са сключили трудови или граждански договори с чуждестранни лица, местни за държави, с които Р България има сключени договори за избягване на двойното данъчно облагане, но фактически осъществяват дейност и получават доходи в държава, с която няма сключен договор.

4. Обща характеристика на международните договорите за избягване на двойното данъчно облагане.

В международен аспект,за да се преодолее и избегне двойното данъчно облагане на доходите и имуществата се е наложило да се създадат правила от норми, които при  пресичането на данъчните претенции на няколко независими суверенитета да разпределят правомощията по облагане към единия или другия. 

Необходимостта да се разграничи личното и териториално действие на данъчните законодателства на различните държави и така да се избегне международното двойно данъчно облагане е довела до сключването между тях на международни договори /спогодби, конвенции/, наричани често  данъчни договори или договори за двойно данъчно облагане.

РБългария има сключени  и влезли в сила 55 двустранни спогодби за избягване на международното двойно данъчно облагане на доходите и имуществата. Международната практика е утвърдила два модела на спогодби за избягване на международното двойно данъчно облагане- Модел на Организацията за икономическо сътрудничество и развитие ( МОИСР) и Модел на Организацията на обединените нации. Към моделите са изработени и съответните коментари. Тези два модела значително влияят върху договорната практика на държавите и по същество са правната рамка, въз основа на която се водят преговорите. 

Предназначението или целите на договорите за избягване на двойното данъчно облагане на доходите и имуществата може да се определи в три насоки:

- отстраняване на международното двойно данъчно облагане;

- предотвратяване на отклоненията от облагане с данъци;

- предотвратяване на данъчната дискриминация.

По съдържание договорите предвиждат, че едната или другата държава запазва или ограничава или се отказва от правото си да облага определени доходи или имущества. Ако една от държавите се откаже чрез договора от нейното право на облагане, то по този начин се ограничават претенциите й, които произтичат от вътрешното й право. То не се прилага. Ако една държава запази своята данъчна компетентност за определени доходи или имущества, то по този начин  нейното право на облагане остава. Дали това право ще  бъде упражнено , като държавата действително ще събере своите данъци, се определя единствено от нейното вътрешно данъчно право.

Необходимо е да се подчертае,че чрез договорите не се създава ново данъчно право и чрез тях в никакъв случай не може да се разшири правото на договарящите държави да установяват данъчни задължения извън техните действуващи данъчни закони. В тях не може да се предвиди и разширяване на личното и териториално действие на данъчните норми на съответната държава. То може само да се ограничи. При определяне на данъчното задължение на първо място следва да се установи дали то съществува според вътрешното право и едва тогава се привличат и прилагат правилата на международния договор, за да се определи окончателния му размер.

От характера на договорите за избягване на двойното данъчно облагане като правила относно отграничаването на правата по облагане следва,че чрез тях може да се избегне и т.н  "виртуално (потенциално) двойно данъчно облагане". След като с договора се отграничават правомощията по облагане на съответните държави е без значение дали другата държава  в изпълнение на това разпределение ще облага съответните доходи или имущества., т.е дали по вътрешното й право се предвижда облагане на тези доходи или имущества. Когато чрез договора се предоставя правото на една държава да облага остава без значение, дали доходите или имуществата ще се обложат действително в тази държава или не. Така например в повечето български договори облагането на доходите  от пенсии е предоставено на българската държава, въпреки че в България те не подлежат на данъчно облагане.  Така разпределено правомощието по облагане изключва възможността, тези доходи да бъдат обложени  в другата договаряща държава или пък тя следва да приложи предвиденият метод за избягване на двойното данъчно
За практическото приложение на договорите за избягване на двойното данъчно облагане следва да се определи и тяхното отношение спрямо вътрешното данъчно право. Член 5 ал. 4 от Конституцията на Република България предвижда непосредствено включване на нормите на международните договори като съставна част на вътрешното право на Република България и предимство за тях пред нормите на вътрешното право, които им противоречат. Международните договори по своя характер представляват двустранни и многостранни международни споразумения, сключени между държави с участие на РБългария и регулирани от международното право, независимо от тяхната форма и наименование / договори , пактове, съглашения, протоколи и др./.

Изпълнението на тези конституционни изисквания правят договора част от вътрешното право на страната и съдържащите се в тях правни норми са източник на права и задължения за субектите на вътрешното право. Нормите на инкорпорираните международни договори при противоречия с норми на законови и подзаконови актове от вътрешното законодателство се прилагат с предимство съгласно разпоредбата във второто изречение на чл. 5 ал. 4 от Конституцията. Те обаче не трябва да противоречат на Конституцията.

Предметът на правно регулиране на договорите за избягване на двойното данъчно облагане  може да се раздели на следните подсистеми:

- Определяне на персоналния, териториален и предметен обхват на договора;

- Определяне на понятия употребени в договора и принципите за тълкуването му;

- Разпределителни норми, чрез които се определят правомощията на държавите по облагането на доходите и имуществата;

- Определянето на методите за избягване на двойното данъчно облагане;

- Други разпоредби свързани с целите на договорите.

Разпоредбите, които определят действието на договора обикновено се съдържат в началните текстове. Следва раздел с определения на някои от използваните в договора понятия и принципите, които следва да се изхожда при тълкуването му. Основната група от норми е насочена към разпределяне на правомощията по облагане на различните категории доходи и имущество между договарящите се държави и методите за избягване на двойното данъчно облагане. Накрая се очертава групата от норми уреждащи важни процедурни и защитни правила, като процедурата за уреждане на спорни въпроси, равенството в третирането, обмяната на информация, която се следва от заключителните разпоредби за дипломатическите привилегии, влизане в сила и прекратяване действието на договора.

5.Действие на договорите за избягване на двойното данъчно облагане.

5.1. Действие на договорите във времето.

От момента на влизането им в сила договорите за избягване на двойното данъчно облагане  стават юридически задължителни актове с произтичащите от тях международно правни последици, като техните разпоредби стават задължителни за страните. В международноправната доктрина и международна практика не съществува общоприето правило или договорна норма, които точно да регламентират реда за влизането на договора в сила. Редът и  датата на влизане на договорите в сила са предоставени да се определят от волята на страните. 

Договорите за избягване на двойното данъчно облагане съдържат специална разпоредба, в която като начален момент за влизане в сила  обикновено се възприема моментът на размяна на ратификационните документи между държавите. Възможно е обаче действието на договора да бъде отложено за след определен срок след размяната на ратификационните документи Възможно е да се предвиди, че договорът влиза в сила след като всяка от държавите уведоми другата за изпълнението на изискваните от нейното законодателство процедури за влизането му в сила.. 

От влизането в сила на договора следва да се различава първоначалното прилагане на разпоредбите му. Този момент се урежда в специална разпоредба. Той се свързва с периодите на облагане по вътрешното право , а по отношение на  данъците върху доходи от лихви, дивиденти, авторски и лицензионни възнаграждения( данъци събирани при източника) с момента на получаването им.

Прекратяване на действието на договорите е предмет на изричана клауза в тях. Тя урежда също и за кои данъчни фактически състави ще се приложи договора при прекратяване на действието му. Уведомяването за прекратяването на договора най- често се предвижда да се допуска след изтичането на  определен период уговорен на двустранна основа. Няма пречка държавите да не посочват такъв период, или пък  той да бъде съвсем кратък. Всяка договаряща държава може да прекрати действието на договора по дипломатически път, като уведоми за това другата държава в определен срок преди края на всяка календарна година следваща уговорения период от време. В такъв случай, договорът ще престане да действа за всички данъци, събирани за данъчните години, които започват след 31 декември на годината, за края  на която е обявено прекратяването на договора. 

5.2.Териториално действие
Следва да се изясни въпросът, как ще действа договорът в географско отношение или за неговото териториално действие.  Чрез на териториалното действие на договора се определя изразът "данъци върху доходите или имущества от една от  договарящите държави" и понятието “договаряща държава”. При изследването на териториалното действие може да възникне спор, дали територията, на която са получени доходите, принадлежи към тези на договарящите държави, на трета държава или на никоя държава. Меродавен е териториалният обхват на приложение на националното данъчно право на съответните държави. Това е територията, върху която всяка държава упражнява своя национален суверенитет, както и такива територии, върху които в съответствие с международното право и националното законодателство договарящите държави упражняват суверенни права.

5.3. Предметен обхват на договора.

Предметният обхват на договорите включва данъците, за които ще се прилага договора. Договорите, които следват систематиката на Модела на ОИСР посочват, че това са данъци върху доходите и имуществата. Целта на разпоредбата е да се създаде по точна и приемлива терминология по отношение на данъците влизащи в предметния обхват на договора, като се определи, за кои от данъците събирани в държавите към момента на сключване на договора, той ще се прилага. Данъците събирани в различните държави не са еднакви. Макар да имат еднакъв обект на облагане- доход или имущество, то в конкретните си характеристики те са разнообразни.

Българските договори имат различен предметен обхват. Някои от тях обхващат само данъците върху доходите( Франция, Финландия, Япония, Малта), а други и данък върху имуществата (Австрия, Люксембург, Швеция, Белгия, Германия,Швейцария, Дания, Испания, Италия).

Обикновено в предметния обхват се включват данъците върху дохода или имуществото или само върху дохода, независимо от кого се събират- държавата, нейно политическо подразделение или орган на местна власт. Без значение е също и начинът, по- който се събират данъците.

Според, определението съдържащо се в някои от спогодбите за данъци върху  дохода или имуществото се считат всички данъци, събирани върху общия доход, върху съвкупното имущество или върху елементи от дохода или имуществото ( Германия, Зимбабве, Швейцария), Тук се включват и данъците върху приходите от отчуждаване на движима или недвижима собственост, също така и данъците върху нарастването на имуществото (Дания, Зимбабве).  Определението обхваща и данъците върху общата сума на заплатите и надниците, и други доходи свързани с трудовото правоотношение, плащани от предприятия. Вноските за социално осигуряване или други отчисления, изплащани в пряка връзка между данъка и индивидуалния доход не попадат в предметния обхват на договорите.

Следва да се подчертае, че описването на действащите към момента на подписването данъци не е изчерпателно, а служи само за илюстрация на данъците върху дохода или имуществото. С цел да се осигури трайно действие на договора, изрично се предвижда, че договорът се прилага и за всички данъци от същия или подобен по естеството си вид, които са установени след датата на подписването му, в допълнение на или вместо съществуващите данъци. Обикновено компетентните органи на договарящите държави поемат задължението да се уведомяват взаимно за всички съществени изменения, извършени в данъчните им законодателства.
5.4.Персонален обхват на договорите
Целта на договора- избягване на  международното двойно данъчно облагане определя и правата на субектите на данъчното задължение, които са негови адресати. Чрез очертаването на действието им спрямо лицата, договорите посочват кои  лица могат  да се ползват от тяхната защита. Според чл. 1 на Модела на ОИСР, а също така и във всички български договори те се прилагат за "лица местни на едната или на двете договарящи се държави". Понятията “лице” и “местно лице” се определят в самостоятелни разпоредби, които следва да се тълкуват систематично.

За да се очертае персоналното действие на договора  се избират два утвърдени от структурата на Модела на ОИСР критерия:

- лица- хора или социални дадености и ;

- личната връзка на  лицето с държавата определяща данъчното задължение, която според модела се изразява в местоживеенето, постоянното пребиваване, мястото на управление или друг подобен критерии, които определят лицето като местно за съответната държава.

а) качеството “лице”
На първо място качеството лице се отнася до физически лица. Основание за да се характеризира лицето като адресат на договора  е неговата данъчна правосубектност. За определяне на правосубектността на лицата като самостоятелни носители на данъчни права и задължения договорите следват принудително вътрешното право, т.е. дали лицето притежава данъчна правосубектност се определя единствено от вътрешното право на договарящите се държави. При това както вече се спомена държавите могат да изберат различни критерии при определяне на субектите на данъчни задължения. Следвайки чл. 3 ал.1 б “а” и “б” на Модела на ОИСР обикновено договорите  определят като лица и обхванатите под термина “дружество” юридически лица и други носители на интереси, третирани за целите на облагането като юридически лица.. Така според чл. 3 ал. 1 б "а" и  "б" на Модела на ОИСР терминът “лице”  включва физическо лице, дружество или всяко друго обединение на лица, а терминът “дружество” означава всяко корпоративно образование, или всяка друга организация, която за целите на  облагането се счита за корпоративно образование. 

За да се определи понятието “лице” така, че да се обхванат всички субекти на данъчни задължения в договарящите се държави в отделните български договори се борави с различни изрази. Причината за това е в различните термини, които се използуват в отделните законодателства за определяне на субектите на данъчни задължения. Езиковите различия са естествени. Така например се използват : “нефизически лица” (Австрия, Белгия), “корпоративно тяло или групировка от лица”( Великобритания, Германия, Дания), посочват се видове търговски дружества “персонални, командитни, събирателни” (Франция,Швеция). По отношение на България се възприемат термините физическо или юридическо лице, като в някои случаи се изключват неперсонифицираните дружества (Великобритания). 

Необходимо е да се подчертае, че кръгът на лицата не се ограничава и свързва с гражданската правосубектност, а с тяхната данъчната правосубектност. Определението на термина “лице” не е изчерпателно и следва да се счита като указание, че този термин се използува в широк смисъл. Може да се направи изводът, че качеството лице обхваща освен физическите лице и всички гражданскоправни самостоятелни или несамостоятелни носители на интереси, които за целите на данъчното облагане са определени като самостоятелни правни субекти.
Тъй като държавите при определяне на субектите на данъчни задължения не  използват еднакви критерии е възможно, в едната от договарящите държави лицето да е определено като субект на данъчно задължение, а в другата да не е. Възниква въпросът, кой от двата вътрешни данъчни правопорядъка следва да се приложи при определяне на адресатите на договора. Правната възможност за избягване на двойното данъчно облагане би се оказала осуетена, ако едната от договарящите държави определя като субекти на данъчни задължения лица, които нямат това качество в другата договаряща държава и тя ги изключи от обхвата на договора. За да се избегне този проблем би следвало всяко стопанско образование, което е признато за субект на данъчни задължения в едната държава за целите на прилагането на договора да бъде признато като такъв и от другата държава. При определяне на данъчната правосубектност често в договорната практика възникват проблеми свързани с данъчната правосубектност на сдруженията на лица. Те се пораждат от различията във вътрешното данъчно право при оценка на тези сдружения като данъчни субекти. Ако те са самостоятелни данъчни субекти, те следва да се приемат като такива и в другата договаряща държава. В този случай е възможно действието на договора да се разпростре и върху отделните съдружници според участието им в сдружението, при условие, че са местни на съответната държава. Липсващото съгласуване на националните законодателства при третиране на сдруженията на лица води до трудности при преговорите по сключване на договорите или при тяхното прилагане. Тези проблеми не са решени и в коментара към модела на ОИСР и той се ограничава да спомене, че поради съществените различия във възгледите на държавите по решаването на този проблем се препоръчва в хода на двустранните преговори да стигне до взаимно приемливо решение.

б) качеството “местно лице”
Притежаването на данъчна правосубектност не достатъчен критерии за прилагането на договора. Необходимо е също така лицето да е свързано с данъчния правопорядък на съответната държава. Тази връзка се изразява чрез прилагателното “местно". Именно лицата, които са местни на едната или другата договаряща държава са адресатите на договора. Персоналният обхват на договорите се определя чрез понятието “местно лице”,като чрез него се определя кръгът от физическите и юридически лица, субекти на данъчни задължения, които могат да бъдат засегнати от международно двойно данъчно облагане. Обикновено това са лицата, които според вътрешното право на една договарящите държави са субекти на данъчни задължения там, поради личната им връзка с нейния правопорядък и по отношение на които се прилага универсалния принцип на облагане, като се обхващат  всички техни доходи или имущества, независимо от това къде са получени. Следва да се подчертае, че съдържанието на понятието “местно” лице служи само за прилагане на договора и следва да се разграничава от понятието “местно лице” по българското законодателство уредено в Закона за сделките с валутни ценности и валутния контрол и Закона за стопанската дейност на чуждестранните лица и защита на чуждестранните инвестиции. 

В повечето данъчни системи личната връзка по отношение на физическите лица се изразява в тяхното местоживеене или местопребиваване. Поради това, често се говори за принцип на определяне на данъчното задължение чрез местоживеенето на физическото лице. На тази основа на данъчния субект се обхващат доходите или имуществото му, независимо от това къде е получени или се намират.  Гражданството  като белег, който може да определи субекта на данъчните задължения се използва като изключение и отдавна е изоставен от законодателите освен в малки изключения, пример за което са САЩ или Филипините, където гражданството се използува като допълнителен критерии заедно с местожителството на лицето при определяне на личната връзка на субекта на данъчното задължение с данъчния правопорядък.

Според чл. 4 от МОИСР и съвременната договорна практика счита се за местно лице на една от договарящите държави - ."лице, което съгласно вътрешното  й законодателство е данъчно задължено там въз основа на неговото местожителство, обичайно пребиваване, място на управление или друг подобен критерии”. Следователно белезите, чрез които лицето се характеризира като “местно” се определят от вътрешното законодателство на договарящите се държави, като се използват обичайните критерии за определяне на субекта на данъчното задължение, което следва от изразът “или друг подобен критерии”. Така, ако се изходи от вътрешното право, се определят като местни лицата, които са неограничено данъчно задължени в съответната държава или лицето ще е местно за целите на договора в тази държава, в която според вътрешното й  данъчно законодателство е неограничено данъчно задължено. 

Изразът “местно лице” обаче, не включва лица, които подлежат на  облагане в съответната държава, само по отношение на доходи от източници в  тази държава  или по отношение на намиращо се в нея имущество ( Япония).  Ако субектът не е местно лице на нито една от договарящите държави, той не е адресат на договора. Целта е да не разпростре защитата на договора за лица местни на трети държави. Не са местни лица и  лица, които подлежат на специален имунитет  по международното право- посланици, консули, членове на международни организации. Тези лица не попадат в обхвата на  договорите, и те съдържат специален текст ,които ги изключва.

В по- ранните български договори не се използват посочените по-горе критерии. Това се е налагало поради факта ,че българският данъчен законодател е свързвал в отменения Закон за данък върху общия доход и  възникването на данъчното задължение с гражданството на физическото лице и, респ. седалището или регистрацията на юридическото лице.. Ето защо в тях са  възприети различни решения за определянето на местните лица за България. Така например в договорите с Австрия, Великобритания,Белгия, Дания, Зимбабве, Индия, Испания местни лица за България са физически лица български граждани и юридически лица със седалище или регистрация в страната. В договорите с Германия и Швейцария местно лице за България е лице, което съгласно българското законодателство подлежи на облагане в България и не е местно лице за трета държава (Швейцария) или няма постоянно пребиваване в трета държава (Германия), и юридически лица със седалище или регистрация в страната. В договора с Индонезия белегът гражданство се използва заедно с другите критерии за определяне на лицето като местно. Що се отнася до определянето на лицата като местни на  другите договарящи държави, то обикновено се използват утвърдените според вътрешното им право критерии.

С приемането на Закона за облагане на доходите на физическите лица и Закона за корпоративното подоходно облагане и въвеждането на критериите “местожителство” и “местопребиваване” на физическите лица, респ. регистрацията и седалището на юридическите лица , както и възприемане на принципа на облагане на световния доход на местните лица се постига хармонизирано прилагане на спогодбите за избягване на двойното данъчно облагане.  

в) местно лице и на двете договарящи държави
Възможно е чрез използване на посочените критерии едно лице да се окаже едновременно местно лице и на двете държави, тъй като във вътрешното си право и двете  го определят чрез тях като местно. За тази хипотеза се предвижда използуването на допълнителни белези, които ще определят лицето като местно на една от двете договарящи държави.  В тези случаи  едната от държавите се признава като държава, за която субектът на облагане ще е местно лице, а се изключва това качество на лицето за другата държава.  Както се посочва в разпоредбата на  чл. 4 ал. 2 и 3 на МОИСР, ако лицето е местно и на двете договарящи държави, то само би се считало, че е местно на едната договаряща държава с цел прилагането на договора , без да губи това свое качество според вътрешното право на другата държава. По този начин на едната от държавите ще се признае предимство при облагането. Спрямо нея ще се приложат разпоредбите по разпределяне на компетенциите по облагането на доходите и имуществата , поради връзката й с това лице като местно.

Разпоредбите за определяне на една от държавите като държава, за която лицето ще се счита, че е местно, се възприемат като допълнение на разграничаването правата на облагане предвидено в разпределителните норми уреждащи отношението - държава, за която лицето е местно и държава , в която се намира източникът на дохода или имуществото. Те не водят, както се посочи, до промяна на правното състояние на лицето по вътрешното право. Те се прилагат само за лица, местни  както на едната така и на другата договаряща държава в следствие на прилагане на предвидените в договорите критерии и  само за целите на прилагане на договора се налага те да се определят като местни лица само на едната държава. Договарящата държава, за която лицето ще се счита, че е местно, остава така оправомощена от договора, сякаш субекта на облагане е местно лице само за нея. Тя ще облага неговите доходи и имущества, които според договора следва да се облагат в държавата, за която лицето е местно. Другата договаряща държава остава държава на източника на дохода или местонахождението на имущество. Тези разпоредби имат особено значение за облагане на доходи получени  от лицата в трета държава или намиращи се там имущества. Тъй като те не се обхващат  от разпоредбите, които предвиждат облагане  в държавата  източник, те  ще се облагат  в държавата, за която лицето е местно. Държавата ,за която лицето няма да се счита, че е местно, би следвало да остави тези доходи или имущества необложени.

При определянето на държавата, за която лицето ще се счита за местно се използват самостоятелни критерии за физическите или юридическите лица.  Не е изключено и едно юридическите лице да се окаже едновременно местно и за двете държави по смисъла на договора. Така например  едно капиталово дружества може да има в едната държава място на управление, а в друга седалище в зависимост от критериите по вътрешното данъчно право.

За физическите лица се използуват последователно следните критерии:

- постоянно жилище;

- място на жизнени интереси;

- обичаен престои;

- гражданство.

Като първи критерии за определяне на лицето като местно за съответната държава се счита наличието на постоянно жилище в нея. Необходимо е притежаването на жилищен имот, който се използва за живеене  и тази връзка ще определи лицето като местно за държавата. Наличието на постоянното жилище в едната държава, като първи критерии се определя от разполагането на лицето с жилище в тази  държава, което то поддържа и е определил за продължително ползуване . Като постоянно жилище не следва да се разбират помещения, които лицето използува само за ограничен престой, като хотели, квартири и др., които се използват обикновено във връзка с отпуски, командировки обучение и т.н. Не е необходимо обаче жилището да е собственост на лицето. Достатъчно е то да разполага с него и да го ползва, например под наем. От съществено значение е продължителния характер. на ползването.

Ако лицето разполага в двете държави с постоянно жилище се използва следващия критерии. Лицето се счита за местно лице на държавата, с която има по-тесни лични или икономически връзки / център на жизнени интереси/. В случай, че не може да се установи, кое от жилищата се използва за постоянно,  като допълнителен критерии се избира по-тясната икономическа -работа, притежаване на фирма и т.н или лична връзка- семейство,роднини с тази държава. В случая е необходимо да се определи държавата, с която стопанските или лични връзки са по тесни. Решаваща е общата характеристика на обществените отношения на субекта на данъчното задължение,  като например семейство, трудова дейност, обществени и политически ангажименти, наличието на имуществени интереси и други житейски обстоятелства. От значение  са и личните намерения на лицето.

В случай, че не може да се установи ,в коя държава лицето има център на жизнени  интереси и то не разполага с постоянно жилище в двете държави, счита се, че то е местно лице на държавата, в която обичайно пребивава. Обичайното пребиваване като критерии се установява от фактическия престой на лицето на територията на съответната държава.  Важен е временния елемент, периодът на пребиваване, който ще характеризира престоя като обичаен, но следва  да се обхванат и други факти , които могат да придадат обичаен характер на престоя.
Ако субектът на данъчното задължение не пребивава обичайно  в нито една от договарящите държави, той ще счита за местно лице на държавата в която е гражданин. Гражданството е критерият, който ще определи лицето като местно. Гражданството може да се използува , като допълнителен критерии при определяне на качеството местно лице в случай ,че лицето е местно и на двете държави при прилагането на обичайните критерии. Според МОИСР чл. 3 ал. 1 б "ф" изразът гражданин на едната договаряща държава означава всяко физическо лице, гражданин на едната договаряща държава или всяко юридическо лице, дружество или асоциация което получава такъв статут според действуващото законодателство в договарящата държава.


Ако субектът на данъчни задължения е гражданин на двете държави тогава следва последната възможност. Ако нито един от посочените критерии не определи лицето като местно, то държавите могат по пътя на уреденото в договора специално споразумително производство да установят, за коя от тях лицето ще се счита за местно. 


При юридическите лица, ако чрез критериите място на стопанско ръководство, седалище или друг подобен критерии не се установи,  за коя от държавите лицето е местно, то като допълнителен критерии се използува мястото на действителното управление на стопанската му дейност.Тъй като и юридическо лице би могло да бъде местно лице за двете държави следва и за тях да се предвидят критерии за определяне на държавата, за която ще са местни. Обхващането на случаите зависи от това, какви връзки предвиждат данъчните законодателства на съответните държави за определяне на юридически лица като субекти на данъчни задължения и обхвата на облагане на доходите им. При това за договорите за избягване на двойното данъчно облагане е без значение, дали и доколкото според гражданското право на едната или на другата държава тези проблеми са уредени от нейното международно частно право.  Модела на ОИСР-чл. 4 ал. 3 предлага,  юридическото лице да се счита за местно в държавата, в която се намира мястото на действителното  му управление. По този начин се дава предимство на фактическото стопанското положение, пред чисто правните белези.. Следва да се подчертае, че много държави  с оглед на вътрешното им законодателство избягват този критерии.

В българските договори също се използват посочените критерии. В договорите с Австрия, Финландия,Италия, Великобритания, Франция, Белгия, Дания се използва критерият “център на жизнени интереси” за физическите лица или се препраща към процедурата по решаване на спорни въпроси. По отношение на юридическите лица се използват “място на действително ръководство на стопанската дейност”,”седалище на действителното управление”, “място на действителното управление”, “седалище на действителното ръководство”. В договорите с Германия и Швейцария се използват за физически лица и критериите “ притежаване на жилище”, “обичаен престой”,  а по отношение на юридическите лица “място на действителното управление на стопанската дейност”. 

Определянето на държавата, за която лицето ще се счита за местно се ограничава само, както се посочи, по отношение на прилагане на договора и в рамките на предвидени с него ограничения спрямо вътрешното данъчно право. Чрез него не се променя  статута на лицето по вътрешното право и то си остава субект на данъчни задължения в съответната държава..  Тъй като договорът се прилага за лица, които са местни на едната договаряща се държава, тази държава се нарича обикновено държавата, за която лицето е местно, докато другата държава се означава като държава източник на дохода или на местонахождението на имуществото. По този начин чрез определяне на адресатите,  разпоредбите договорите се стремят да избегнат  двойното данъчно облагане на лицето - местно на едната договаряща държава, за доходите му в другата договаряща държава или намиращото се там имущество. Или казано по друг начин  избягва се двойното данъчно облагане между държавата, за която лицето е местно и държавата, в която се намира източникът на дохода или  имуществото. Чрез тази система  от правни норми договорите поставят държавите в различни  разменящи се роли. Всяка една е държавата, за която лицето е местно по отношение на нейните неограничено данъчно задължени данъчни субекти по вътрешното й право и държава на източника на дохода или местонахождението на имуществото за лицата ,които са местни на другата договаряща държава. 

Изхождайки от критерия, за коя от държавите лицето ще се счита за местно, чрез договорите се урежда правото на облагане на тази държава по отношение на тези лица за техните доходи възникнали в другата договаряща държава или намиращото се там имущество. Според този критерии договорите , които следват МОИСР обикновено предоставят правата по облагане на доходите на държавата, в която лицето е местно и отграничават какво би могла да облага другата държава, тази на източника. 

Така например печалбите от стопанска дейност на предприятие - местно лице на едната договаряща държава, се облагат само в тази държава, освен ако те не се получават в другата държава чрез място на стопанска дейност. По същия  начин обикновено се предвижда, че дивидентите от дружество в едната договаряща държава  плащани на местно лице на другата  договаряща държава могат да се облагат в тази държава, докато на първата държава се запазва ограничено право на облагане.

Тъй като облагането на доходите и имуществата е предимно лично облагане, нормалната последица е да се придаде изключителен характер на облагането в държавата,за която лицето е местно.. Такава е основната тенденция на структурата на договорите, които следват Модела на ОИСР. Целта е да с предостави правото на облагане на държавата, за която лицето е местно, а облагането в държавата, за която лицето не е местно, а именно държавата  източника на дохода, да се изключи или да се ограничи. Според стопанските отношения между държавите тази тенденция се реализира в различна степен. Счита се, че избягването на двойното данъчно облагане свързано с облагането на субекта на данъчните задължение за неговите доходи и имущества е осъществено тогава , ако облагането е предоставено на държавата, за която лицето е местно , докато облагането в другата държава  на източника е ограничено и изключено. Разпоредбите на договорите следващи МОИСР изразяват това чрез формулата, че доходите или имуществата могат да бъдат облагани само в държавата, за която лицето е местно.  В подкрепа на това становище е и разпоредбата която определя правомощията по облагане на доходи и имущества ,които не са обхванати изрично от разпоредбите на договора. Според чл. 21 на МОИСР те могат да се облагат само в държавата за която лицето е местно.

Достатъчно аргументи съществуват и за подкрепа на обратното становище,  за не по- малко важната роля на облагането в страната  източник на дохода, което е от значение за страните ползващи чуждестранни капитали. В Модела на ООН двете тенденции са балансирани. 

Ако от гледна точка на договарящата държава, в която субектът на данъчно облагане е местно лице, не е изключено облагането в другата държава, в която се намира източникът на дохода или имуществото, то тогава следва в договора да се предвидят мерки за ограничаване на облагането в държавата, за която лицето е местно, в рамките на които да се изравни извършеното облагане в другата държава. Това се постига чрез предвидените в договорите мерки за избягване на двойното данъчно облагане  или технически казано определените методи за избягване на двойното данъчно облагане. 

6.Тълкуване на договорите за избягване на двойното данъчно облагане.



Точното изясняване на смисъла на разпоредбите на договорите за избягване на двойното данъчно облагане се установява чрез тълкуването им. Договорите се сключват между държави със самостоятелно изградени правни системи на  различен изразен език. Поради тази причина тълкуването като проблем, който възниква при всяко прилагане на правото, се подсилва от предназначението на договорите да отграничат насрещното действие в пространството на два различни правопорядъка.

При тълкуване на съдържанието на договорите  на първо място следва да се има предвид, че  с оглед на възникването им, те са междудържавни договори. От международно публичноправна гледна точка, спрямо тях при тълкуването им е необходимо да се приложат правилата на Виенската конвенция за правото на договорите от 1969г. (ДВ,бр. 87 от 1987г.)  в сила за Република България от 21 май 1987 г..Според чл. 31  ал. 1 и ал 2 на Виенската конвенцията договорите трябва да се тълкуват добросъвестно, в съответствие с обикновеното значение, което следва да се дава на термините на договора в техния контекст, а също така  в духа на обекта и целите на договора.

На второ място, правила за тълкуване се съдържат в самите договори, в специална разпоредба възпроизвеждаща чл. 3 ал.2 от Модела на ОИСР. Според нея, “при прилагането на договора от една от договарящите държави всеки термин, които не е определен в него,  ако контекста не изисква друго ще има значението, което той има според вътрешното право на тази държава по отношение на данъците за които се прилага договора”. Така тази разпоредба определя принципите, от които следва да изхожда при тълкуването на договора.. Тя се съдържа и в българските договори за избягване на двойното данъчно облагане.

Основният проблем, който възниква при тълкуването на договорите е дали при установяването на съдържанието на разпоредбите им следва да се изходи от обособяването им в договора като самостоятелен нормативен акт или тяхното съдържание следва да се изясни  изхождайки от вътрешното право на договарящите държави.

Повечето автори считат, че при тълкуването на договора  е необходимо да се следват самостоятелни принципи определени в тях. Правилното тълкуване е условие договорите да постигнат целите, които им се възлагат и да изпълнят своята служебна функция.

Нормите на договорите за избягване на двойното данъчно облагане образуват специално международно право, тъй като те са lex specialis спрямо разпоредбите на вътрешното право. Според функциите и съдържанието им разпоредбите на договорите и тези на вътрешното право образуват два различни правни кръга. Вътрешното данъчно право обосновава правото на облагане на едната държава, определя данъчното правно отношение и неговите особености, а международния договор ги ограничават. Необходимо е да се има предвид фактът, че договорите и вътрешното право имат различни функции. Ето защо правото на договорите и вътрешното данъчно право следва да се възприемат като две самостоятелни системи от правни норми и по отношение на тълкуването да се разглеждат отделно.

От казаното дотук може да се направи изводът, че разпоредбите на договорите  са самостоятелно обособени в собствен правен кръг и трябва да се тълкуват в техния контекст. Всяко друго тълкуване би било самоволно и ще доведе до логически грешки. Това обаче не изключва по изключение, като помощно средство  да се търси връзката им с вътрешното право на прилагащата договора държава.

7.Обща характеристика на регулативното действие на нормите на договорите за избягване на двойното данъчно облагане.

Изхождайки от проявните форми на международното двойно данъчно облагане ядрото на разпоредбите на договорите е предназначено да отграничи облагането в държавата източник на дохода от облагането в държавата, за която лицето е местно. Това личи и от външното изграждане на договора. Тези разпоредби образуват най- големия брой предписания на договора. В обхващащия 30 члена Модел на ОИСР чл. 6 до чл. 22 носят заглавието "облагане на дохода" и "облагане на имуществото".

При очертаването на персоналния обхват на договорите се посочи, че принципно правомощията по облагане на категориите доходи и имущество се предоставя на държавата, за която субектът на облагане е местно лице.

С оглед на ограничаването на облагането в държавата източник на дохода са мислими следните възможности. 

- то остава;

- данъчната основа се ограничава;

- ограничава се размерът на данъчната  ставка;

- то се изключва;

С определянето на ограничаването или изключването на облагането при източника се постига основната цел на договора да се преодолее международното двойно данъчно облагане. По този начин договорите на свое ниво поставят граници срещу на предвиденото от държавите облагане.

Най- важният случай на запазване на облагането в държавата на източника е облагането на недвижимото имущество и доходите свързани с него. То е израз на принципа на облагане на имуществото по неговото местонахождение. В този случай националното облагане остава незасегнато.

Възможно е договорите да ограничат данъчната основа в държавата  източник на дохода, като направят облагането зависимо  от изпълнението на различни фактически  предпоставки. Например държавата на източника може да облага предприятие на другата държава за доходите му от стопанска дейност, ако то разполага на нейна територия с “място на стопанска дейност”. Ако тази предпоставка не е изпълнена, то предприятието не може да се обложи в тази държава за получените там печалби. Това прави определението на понятието “място на стопанска дейност” основен момент при разпределяне на облагането на печалби от стопанска дейност на предприятията между държавите. Ако е налице “място на стопанска дейност” за държавата на източника остава правото да облага печалбите, които могат да се причислят на това “място на стопанско дейност”. При доходите от трудови възнаграждения ограничаването на данъчната основа се свързва с принципа на мястото на извършване на работата. Според него, облагането следва да се предостави на тази държава , в която се извършва работата.  Необходимо е винаги  да се има предвид описанието на източника на дохода в разпоредбите на договора. То може да обхване източника на дохода по тясно, от колкото предвиденото във вътрешното право. Така се ограничава облагането на излизащите извън определението на източника доходи.

Облагането в държавата на източника е ограничено в размера на данъчната ставка за доходи, които според естеството си произхождат от инвестиции или размяна на услуги и които не водят до трайна връзка със стопанството на  тази държава. По тази причина те са подложени на ограничено облагане. Така се ограничават данъчните ставки предвидени във вътрешното право за облагането на дивиденти, лихви, авторски и лицензионни възнаграждения.

Последна алтернатива на уреждане на облагането при източника е изключването му. Това се предвижда винаги, когато връзката на дохода със стопанството на съответната държава е  слаба.  В това отношение голямо значение има предвиденото облагането на други категории доходи неспоменати в договора. Или казано по друг начин, в случаите когато не е предвидено нещо друго, облагането в държавата при източника се изключва и се предоставя на държавата ,за която субектът на облагане е местно лице.

Втора централна част норми на договора са разпоредбите, които уреждат по  какъв начин държавата, за която субектът на данъчното задължение е местно лице ще изравни възникналото двойно данъчно облагане. Такова изравняване ще е необходимо само тогава, когато облагането при източника не е отпаднало. По принцип това са случаите, когато се запазва облагането в държавата източник или само се намалява  данъчната ставка. За да се изравни облагането държавата, за която лицето е местно следва да предвиди облекчения, които се наричат методи за избягване на двойното данъчно облагане. Правилата на тези методи се съдържат в самостоятелна разпоредба, която обикновено описва избраните методи и за двете държави .

Чрез посочените правила се ограничават изцяло или частично обоснованите от националното данъчно законодателство данъчни правомощия на договарящите държави при уреждането на данъчни фактически състави с международен елемент. Както се посочи, данъчното задължение възниква единствено във връзка с вътрешното право на договарящите държави, а  не от нормите на договора.

За да настъпят правните последици, предвидени в нормите на договора, е необходимо да са налице предпоставките за прилагането им и да са се проявили уредените от тях фактически състави. Предпоставки за прилагането на договора са разгледаните вече условия за действието му във времето, в пространството (територия и субекти) и предметният му обхват. 

След изследването на тези предпоставки е необходимо да се приложат нормите, които разпределят правомощията по облагане на доходите и имуществата между договарящите се държави - разпределителните норми. Необходимо е да се направи разграничения между фактическият състав предвиден в тези норми и правните последици свързани с него, които настъпват винаги когато фактите свързани с данъчното облагане се покрият с фактическият състав на нормата.

Чрез фактическият състав се определя на първо място, за кои обект на облагане следва да се разграничат данъчните претенции, възникнали въз основа на вътрешното право- доход, печалба, имущество. Тези понятия не са изрично определени в договора. Те се използват със съдържанието, което имат в съответната национална данъчна система, тъй като няма единен, общ за всички държави данъчен правопорядък. За да се постигне целта на договора- облагането да се ограничи в едната държава, се предвиждат норми, които разграничават различните категории доходи с оглед на приходоизточниците им. Различните категории доходи се третират различно, като се определя, коя от договарящите се държави ще запази правомощията си по облагането им. Доходът или имуществото получени, респ. притежавани според националното право е необходимо да се отнесат към съответната категория доходи по смисъла на договора. За да се улесни този подход, в договорите се съдържат изрични определения за използваните понятия или се привлича правото на едната от договарящите държави.

Заедно с установяването на обекта на облагане, често е необходимо да се определи и размерът на данъчната основа. В тази насока договорите съдържат малко разпоредби, създадени специално за някои категории доходи по смисъла на договора- печалби от стопанска дейност, лихви, дивиденти. Размерът на данъчната основа по принцип се определя от националното данъчно право, като последица от факта, че чрез договорите не е възможно да се създаде единен данъчен правопорядък.Необходимо е също така да се определи, към кои субект на данъчно облагане следва да се отнесе доходът или имуществото, като и тук се изхожда на първо място от националното данъчно право, а след това се прилагат нормите, които определят персоналния обхват на договора.

Последният елемент на фактическия състав се свързва с определянето на държавата източник на дохода, респ. на местонахождението на имуществото и държавата, за която субектът на облагане е местно лице. 
След определянето на предпоставките за прилагането на договора и изследването на фактическия състав предвиден в разпределителните норми е  необходимо да се определят правните последици, които предвиждат тези норми. Правните последици за държавата източник на дохода са, че нейното правомощие по облагане се запазва или частично или изцяло се ограничава. Степента на ограничаване е различна за отделните категории доходи. Правната последица за държавата, за която субектът на облагане е местно лице се състои в това, че нейното правомощие по облагане се запазва, доколкото не е ограничено от правомощията за облагане на държавата източник на дохода. Това е следствие от действието на нормите, които уреждат правните последици за държавата източник на дохода, респ. в която се намира имуществото.

Като допълнение към действието на разпределителните норми в договора се предвижда, в случай на запазване или частично ограничаване на облагането за държавата източник, възникналото двойно данъчно облагане да бъде отстранено чрез методите за избягване на двойното данъчно облагане- като се приспаднат платените данъци в държавата източник или получените там доходи се изключат от обхвата на облагането. Конкретното прилагане на предвидените методи обикновено се урежда с норми на вътрешното данъчно право.

Съгласуваното в договора ограничаване на данъчните правомощия на държавите е окончателно, в смисъл, че то се прилага дори и в случаите, когато държавата, която има според договора право да облага даден вид доход или имущество не упражни това свое правомощие поради непредвидено във вътрешното й право облагане на този доход или имущество. За да се обложи доходът или имущество е необходимо облагането да е предвидено във вътрешното право и в последствие се привличат и прилагат нормите на договора.

За регулиране на данъчното облагане в държавата източник на дохода или в която се намира имуществото обикновено в договорите се използуват  различни изразни средства. Първото е ориентирано към подчертаване на отграничаващо действие на разпределителните норми на договора, докато второто към запазване на облагането в ограничен размер. В съвременните договори следващи Модела на ОИСР когато се предвижда, че правото на облагане се запазва и в държавата  източник на дохода формулировката е , че “доходите могат да бъдат облагани в държавата на източника” или могатда бъдат облагани “само в държавата източник”, а ако напълно се изключват правомощията на тази държава за данъчно облагане формулировката е, че те “може да се облагат само в държавата за която лицето е местно”. По средата остават случаите, когато облагането с данъци в държавата на източника е ограничено в размера на данъчната ставка . Тогава  договорите определят, че доходите могат да се облагат в държавата, за която лицето е местно,  но могат да се облагат и в държавата, в която се намира източникът, като при това данъчната ставка не трябва да надвишава определен размер. Когато в договара се използва изразът “доходите могат да се облагат в” това означава, че и двете държави запазват правомощията си по облагане, а държавата за която лицето е местно ще приложи съответния метод за избягване на двойното облагане.

От израза, “едната или другата държава може да облага” следва изводът, че договорът не поставя граници на предвиденото облагане според вътрешното право. Съществуващото правомощие на държавата по облагането не се нарушава. Това все още не означава, че фактически ще се извърши облагането. Дали и  доколко то ще се извърши, се урежда както се посочи изключително от вътрешното данъчно право на държавата. Чрез договора може само негативно да се определи, какво според националното право няма да се обхване при облагането. Разпоредбите на договорите  описващи на облагането в държавата източник действат разменящо се. Те указват как, дали и  доколко лицето местно на една от договарящите държави ще бъде освободено от фактическото или виртулано двойно данъчно облагане в държавата източник и определят обратно за лицата местни на другата държава, как ще бъдат освободени от двойно облагане във връзка със събираните данъци в първата държава. 

В следващото изложение ще се разгледа как се разпределят правомощията по облагане на определените в български двустранните договори отделни категории доходи и имущество между договарящите държави. За основа ще се използва Модела на ОИСР и коментара към този модел (Коментар на МОИСД), въз основа на които ще се изследва  българската договорна практика.

Глава втора
Разпределяне на правомощията на държавите за данъчно облагане на доходите и имуществото.

1. Облагане на доходите от стопанска дейност.

1.1. Понятието “място на стопанска дейност”
Понятието “място на стопанска дейност” следва да се разглежда от гледна точка на функцията му да обоснове облагането на печалбата (доходите) от стопанска дейност в държава, в която се осъществява дейността, респ. държавата източник. Чрез него се обоснова правото на договарящите се държави да облагат печалбата от стопанска дейност на чуждестранни лица осъществявана на територията им. 

За да се определи дали стопанската дейност се осъществява чрез “място на стопанска дейност” се  изхожда от начина, по който, тази дейност е свързана с държавата източник. Разграничават се две връзки: предметна (обективна) и лична (субективна). Предметната (обективната) връзка обосновава възникването на “място на стопанска дейност” когато предприятието разполага с “определено място” в държавата източник, чрез което извършва цялостно или частично дейността си. Това общо определение на понятието се конкретизира чрез изброяване на примери, при които е налице “място на стопанска дейност” и на примери, при които то не възниква. Личната (субективната) връзка обосновава възникването на “място на стопанска дейност” при наличието на представител на предприятието в държавата източник, чрез който предприятието осъществява дейността си в нея. Поради тази причина той се разглежда като “място на стопанска дейност” за това предприятие, в зависимост от това дали  се квалифицира като представител с “независим или зависим” статут според терминологията на договорите. 

Въпросът, дали е налице “място на стопанска дейност” се решава чрез преценка на фактическите предпоставки за това предвидени в нормата на договора. 
1.1.1. “Определено място на дейност”, като “място на стопанска дейност”.

Като “определено място”, от което се извършва стопанската дейност, следва да се разбира всяко имущество, което служи като материална база за извършване на дейността. То трябва да е “определено”, т.е . чрез него да се локализира в организационно отношение дейността, която  представлява част или целия предмет на дейност на предприятието
. Следните условия е необходимо да са налице, за да се обособи “място на стопанска дейност:

- статичен елемент- разполагане с определена собствена или наета материална база;

- функционален елемент- тя да служи за извършване на стопанската дейност на предприятието;

- временен елемент- мястото да се поддържа и дейността да се осъществява с определена степен на постоянство.


Понятието “място на стопанска дейност” включва всякакво помещение, средства или съоражения, използвани за стопанската дейност на предприятието, независмо от това дали те се използуват изключително за тази цел или не. Място за стопанска дейност може и да съществува без наличието на помещения за провеждане на дейността на предприятието. Достатъчно е то да има в свое разпореждане някакво пространство. Без значение е дали са собствени или са наети намиращите се в разпореждане на предприятието помещения, средства или оборудване. Място на стопанска дейност може  да бъде открита площадка на панаир (пазар) или постоянно използвана от предприятието площадка в митнически склад (за съхраняване на стоки, подлежащи на митни сборове). Също така мястото на стопанска дейност може да се намира в друго предприятие, напр. когато чуждестранното предприятие разполага постоянно с помещения, оборудване или техните части, принадлежащи на друго предприятие.

Съгласно определението за “място на стопанска дейност”, то трябва да бъде определено (фиксирано). Така се изразява локализирането на дейността в определена географска точка. Това не означава обаче, че оборудване обособяващо “място на стопанска дейност”, трябва да бъде фактически трайно прикрепено към земята, на която е разположено. Достатъчно е то да е разположено на определена площадка.

 Тъй като “мястото на стопанска дейност” следва да бъде “постоянно” може да се счита, че такова съществува, само  ако дейността се осъществява с определена степен на постоянство, т.е ако то няма  временен характер. Възможно е обаче “място на стопанска дейност” да възникне и при временно ползуване на определена база и на практика да съществува за много кратък период от време с оглед специалния характер на дейността на предприятието или с оглед на специални обстоятелства (неудачна инвестиция, смърт на субекта на облагане или бърза ликвидация). В случай, че мястото на дейност още от самото начало е било предназначено за кратковременно ползуване, но се поддържа в течение на продължителен период, което изключва  временния характер, с обратна сила се счита, че още от самото начало на дейността е съществувало  място на стопанска дейност за целите на данъчното облагане.

За да може мястото, което се ползва от предприятието  да се превърне в място на стопанска дейност се изисква чрез него изцяло или частично да се осъществява дейността на предприятието. Без значение е видът на стопанската дейност- с производствен, търговски или друг характер. Още повече, че дейността не трябва да бъде задължително постоянно упражнявана, т.е. без прекъсване да се извършват търговски сделки. Достатъчно е такива сделки да се осъществяват регулярно.

Мястото на стопанска дейност възниква обикновено от момента на започване на дейността на предприятието от постоянно, определено място. 
Периодът от време, през който мястото на дейността се организира , не се отчита, под условието, че дейността по организация значително се отличава от дейността, която ще извършва постоянно предприятието. Мястото на стопанска дейност прекратява съществуването си с ликвидацията му или чрез прекратяването на провежданата от него дейност,т.е. когато всички актове и действия свързани с предишната дейност  са преустановени( провеждане на текущи търговски сделки, обслужваща и ремонтна дейност ). Временното прекратяване на дейността не се счита, че води до прекратяване на мястото на стопанска дейност.

Общото определение за “място на стопанска дейност” е пояснено чрез посочени в отделена разпоредба примери. Тя  съдържа съвсем не изчерпателно изброяване на случаи, при всеки от които на пръв поглед възниква “място на стопанска дейност”. Тъй като тези примери са посочени на фона на общото определение се предполага, че договарящите се държави ще тълкуват термините “място на управление”, “цех”, “офис” и т.н по такъв начин, че тези места за осъществяване на дейност ще представляват “място на стопанска дейност”, само ако са налице белезите на понятието.  

За да се конкретизира определението за “място на стопанска дейност” в отделна разпоредба се изброяват редица стопански дейност, разглеждани като изключение от общото правило и не обособяващи “място на стопанска дейност”, дори и дейността да се осъществява постоянно чрез определено място. Общата характеристика на тези дейности е ,че те като цяло имат подготвителен или спомагателен характер. Ако  дейността е с такъв характер, то се изключва съществуването на място на стопанска дейност и облагането на печалбите на предприятието. Това следва от изключението съдържащо се в в отделна разпоредба, в което се посочва, че комбинацията на  всяка от изброените дейности не трябва да се счита за място на стопанска дейност, при условието,че тя остава  дейност  с подготвителен или спомагателен характер.

Изключенията са свързани със следните случаи когато предприятието  използва определено място: мястото се използва за складиране, изложба или доставка на материали или стоки; стоките, принадлежащи на предприятието се съхраняват единствено с цел складиране, излагане или доставка; стоките принадлежащи на едно предприятие се обработват в друго предприятие от името и за сметка на първото предприятие; офиси, използувани за покупка на стоки или за събиране на информация. Определено място, чрез което предприятието извършва  единствено дейност, която е от подготвителен и спомагателен характер спрямо основната му дейност, също не следва да се счита за “място на стопанска дейност”. Списъкът на изключенията не е изчерпателен. Целта е най- общо да се представят изключенията от общото правило, за да може при тълкуването на всеки конкретен случай да се определи, дали е се обособява “място на стопанска дейност”. В някои български договори се посочва като изключение и “излагането на стоки на панаир или изложба, които се продават след приключването им” (Австрия, Финландия, Италия, Франция, Германия, Великобритания). Все пак, чрез изключенията в значителна степен се ограничава общото определение, като се изключват от широкия му обхват редица стопански дейности, които дори и да се извършват чрез постоянно място не се разглеждат като място на стопанска дейност. Счита  се, че тези дейности могат да допринесат значително за производителността на предприятието, но те не са свързани пряко с фактическата реализация на печалба и е трудно да се причисли такава на мястото, от което се извършват. Например, не се счита за място на стопанска дейност определено място използвано  с цел реклама или снабдяване с информация, за научни изследвания, за обслужване на патенти или договори за  “ноу- хау” ако тези дейности имат подготвителен или спомагателен характер. 

Много често е трудно да се разграничи дали дейност е или не е с  подготвителен или спомагателен характер. Решаващ критерий е  дали дейността извършвана от определеното място  сама по себе си представлява основния и преобладаващия предмет на дейност на предприятието като цяло. Всеки индивидуален случай се разглежда отделно. Където  може да се твърди, че е налице определено място, чиято основна дейност е идентична с основната дейност на предприятието като цяло, то тази дейност не е с подготвителен или спомагателен характер. Например, ако обслужването на патенти или “ноу хау” е предмет на дейност на предприятието, използването на определено място в другата държава за същата дейност не се включва в  изключенията. Също така, ако чрез мястото се осъществят функции по управление на предприятието или даже само на част от него, тези дейности не са с подготвителен или спомагателен характер. Място на стопанска дейност ще възникне, ако предприятието поддържа определено място за постоянно снабдяването на клиентите с резервни части за доставяната на тях техника, или за обслужването и ремонта на такава техника., тъй като тази дейност излиза извън пределите на обикновената доставка. Тази дейност не се счита за спомагателна или допълнителна, тъй като такава организация на обслужването след продажбата на техника и оборудване е  основната и обичайна част от услугите на такива предприятия. Дейността няма да е  с подготвителен или спомагателен характер и когато чрез определено място  не само се предоставя информация, а изработват и специални индивидуални планове за обслужването или  реализирането на договори с клиентите.

Подготвителната или спомагателна  дейност следва да е за нуждите на предприятието, което използва определено място. Ако тази дейност е предназначена за друго предприятие , то тя също няма да бъде включена в обхвата на изключенията.

Факта, че от едно определено място предприятието извършва комбинация от дейностите посочени като изключение не означава, че чрез съчетаването на тези дейности се обособява място на стопанска дейност.  До момента, когато обединението на дейностите остава с чисто допълнителен или спомагателен характер се счита, че не е налице място на стопанска дейност.  Критерият дали общата дейност е с подготвителен или спомагателен характер е същият както всяка отделна дейност. В случаите обаче, в които предприятието подържа няколко определени места, чрез всяко едно от които се извършва дейност от спомагателни или подготвителен характер не става дума за комбинация от дейности. Ако те са разделени едно от друго в географски или организационен план, то всяко място  следва да се разглежда отделно и изолирано при решаване на въпроса, съществува ли място на стопанска дейност.

Възможно е  определено място да се  използва за дейност със спомагателен характер и за дейност, която е част от основния предмет на дейност на предприятито. Например е възможно един склад да се използва както за съхраняване на стоки така и за продажбата им. В тези случай ще се счита ,че е възникнало място на стопанска дейност.

1.1.2. Представителство и място на стопанска дейност. 

Освен чрез поддържане на определено място, чрез което се извършва дейността, наличието на място на стопанска дейност   се обосновава и чрез използване на друг самостоятелен  критерии, а именно извършване на дейността на територията на една от договарящите се държави чрез представител.  

Следва да се счита, че предприятие на едната договаряща държава има място на стопанска дейност в другата договаряща държавата, ако при определени условия там действа лице, представляващо това предприятие, дори и то да не поддържа определено място в тази държава по смисъла на общото определение. Разпоредбата е предназначена да обоснове за държавите право на облагане на печалбите от така извършваната дейност. По този начин се посочват условията, при наличието на  които се счита, че предприятието има място на стопанска дейност в другата държава във връзка с всяка дейност на лица, действащи за негова сметка.

Лицата, чиято дейност може да представлява “място на стопанска дейност за предприятието”, се явяват така наречените  “зависими представители”. Без значение е дали представителят е в трудово правоотношение с предприятието или е самостоятелен. Това могат да бъдат като физически лица така и юридически лица. Не е в интерес на международните икономически отношения да се счита, че подържането на всеки представител води до място на стопанска дейност. Отношението на зависимост следва да се определи като се анализира обемът на представителната власт,пълномощията и характера на дейността на представителя, чрез които стопанската дейност на предприятието се осъществява  в заинтересованата държава. Обикновено се счита, че само лице, имащо пълномощно да сключва договори за сметка на предприятието, може да обоснове  място на стопанска дейност за това предприятие.  Ако лицето има достатъчно пълномощия за сключване на договори, то чрез тях се реализира участието на предприятието в стопанската дейност в заинтересованата държава. Използването на изразите “обичайно упражняване”, “редовно упражняване” означава според контекста, че лицето имащо представителна власт използва пълномощията си по сключване на договори многократно, а не в изолирани случаи.

Представителната власт за сключване на договори следва да се отнася за такива договори, които са свързани с основния предмет на дейност на предприятието и засягат неговата имуществена сфера. Без значение ще е ако лицето има пълномощия да сключва трудови договори. Дали пълномощията се използват обичайно в държавата зависи от изследването на всяка конкретна стопанска ситуация. Ако лицето има правата да подготвя и съгласува всички условия на договор, който обвързва предприятието също се счита, че то редовно упражнява своите пълномощия в тази държава, дори и договорът да се подписва от други лица в държавата, в която се намира предприятието.

Там където условията посочени в разпоредбата са налице, представителят ще се счита за “място на стопанска дейност” за предприятието”, поради факта, че  той действа за негова сметка, т.е не само поради използване на пълномощията за сключване на договори от името на предприятието. Само лица, отговарящи на посочените условия, могат да създават “място на стопанска дейност” за предприятието, а всички други лица се изключват. Следва да се отчита факта, че чрез тази разпоредба се разширява понятието за място на стопанска дейност. Ако са налице условията за съществуване на място на стопанка дейност по смисъла на общото определение, то ще възникне и не е необходимо те да се допълват с условията свързани с упражняването на дейността чрез представител.

Когато предприятие на  едната  от договарящите се държави осъществява търговски си сделки чрез брокер, комисионер или всеки друг представител с независими статут, то не може да се счита ,че възниква место на стопанска дейност чрез него в другата държава. То ще бъде освободено от облагане с данък в тази държава по отношение на  тези сделки, ако представителят действува в рамките на обичайния си бизнес. Това изключение е посочено за пояснение и акцептиране на правилото, но е възможно и такъв представител с оглед обема на представителната му власт да бъде място на стопанска дейност на чуждестранното предприятие.

Представителят ще е с независим статут и няма да представлява място на стопанска дейност на предприятието за сметка името на което сключва договори само ако:

- е независим от предприятието както юридически така и икономически;

- действа в рамките на обичайния си бизнес, когато действа от името на предприятието.

Дали представителят е независим от представляваното от него предприятие, зависи от обхвата на задълженията му към предприятието. Когато стопанската дейност на лица работещи за предприятието се подлага на подробни инструкции или като цяло е под контрол на предприятието, такива лица не може да се счита, че са независими от предприятието. Друг важен критерии е  дали  стопанският риск се носи представителя или от предприятието. Дъщерното дружество не се счита за зависимо единствено поради това, че дружеството майка владее капитала.  Ако дейността на представителят е само със спомагателен или подготвителен характер, то тя ще попадне в изключенията, които не обосновават място на стопанска дейност за предприятието.

Общопризнато е, че образуването на дъщерно дружество само по себе си не означава  и възникване на място на стопанска дейност. Това следва от принципа, че за целите на облагането такова дъщерно дружество е самостоятелно юридическо лице. Дори ако дейността на дъщерното дружество се управлява от дружеството майка, това не прави дъщерното дружество “място на стопанска дейност”.

Въпреки посоченото е възможно в хода на двустранните преговори да се уговори, че участието в търговско дружество ще бъде място на стопанска дейност, ако то дружеството извършва дейност по представителство. В някои български договори, в отклонение от общия принцип е възприето участието в дружества образувано съгласно българското право води до обосноваване на “място на стопанска дейност” ( Белгия, Норвегия, Малта, Австрия, Испания, Италия). В останалите договори обаче се следва общото правило. 

В националното ни данъчно право има определение за понятието “място на стопанска дейност”- §1, т.2 от ДР от ЗКПО във връзка с §1,т.5 оот ДР на ДОПК,  както и за понятието “определена база”- §1, т.4 от ДР на ЗДДФЛ във връзка с §1,т.7 от ДОПК.. При прилагането на спогодбите за избягване на двойното данъчно облагане е необходимо внимателно да се изследва съотношението между съдържанието на двете понятия, това в националното право и това в спогодбите. Мястото на стопанска дейност, с изключение на клоновете на чуждестранните лица не подлежи на самостоятелна съдебна регистрация.

1.2.Облагане на печалбите на мястото на стопанска дейност.

Наличието на “място на стопанска дейност” определя дали следва да се обложи с данък печалбата на предприятие на едната от договарящите държави реализирана от стопанска дейност на територията на другата договаряща държава. Това обаче  не решава проблема за избягване на двойното данъчно облагане на печалбата и предполага определянето и на специални правила, въз основа на които да се определи печалбата на мястото на стопанска дейност.

Ако предприятието  упражнява стопанска дейност чрез място на стопанска дейност в другата държава, тази държава може да облага с данък печалбата на предприятието, но само тази част от нея, която се преписва на мястото на стопанска дейност. С други думи правото на облагане не се разпростира върху всяка печалба, която това предприятие може да получи от тази държава, а само за тази, която е реализирана чрез мястото на стопанска дейност. Някои държави считат обаче, че когато предприятието създава на тяхна територия място на стопанска дейност, то  цялата му дейност се обхваща от тяхната фискална юрисдикция и те могат да облага всички печалби, които това предприятие получава от тяхната територия, независимо от това дали печалбите се  получават от мястото на стопанска дейност или друга дейност на предприятието. Това е така наречената концепция за “привличащата сила на мястото на стопанска  дейност”, която в международен аспект се счита за остаряла. Предпочело се е да се приеме, че печалбата от стопанска дейност не следва да се облага с данък, освен ако има учредено място на стопанска дейност и че ако такова съществува се облага не печалбата на предприятието като цяло, а само тази на мястото на стопанска дейност. В този смисъл ако предприятието реализира доходи освен чрез място на стопанска дейност и от други самостоятелни източници като например дивиденти, лихви, авторски и лицензионни възнаграждения те няма да се отнесат към мястото на стопанска дейност, а ще се третират като самостоятелна категория доходи.

Друг основен въпрос е, как следва да се определи печалбата, която се отнася към мястото на стопанска дейност. В международната данъчна практика са се утвърдили два основни метода за определяне на печалбата на мястото на стопанска дейност-- директен метод и индиректен метод.

Основното правило на директния метод (dealing at arm’s length principle) е, че печалбата преписвана на мястото на стопанска дейност следва да бъде тази, което то би реализирало, ако би упражнявало същата или подобна дейност при същите или подобни условия като самостоятелно предприятие и ако би било напълно независимо във взаимоотношенията си с предприятието, чието място на стопанска дейност е.  Това означава, че на мястото на стопанска дейност се признава печалбата от дейността, която то е извършвало съвършено отделно от предприятието при нормални пазарни условия и цени. Обикновено това ще бъде тази печалба, която ще се получи при добросъвестното счетоводно отчитане на дейността.

Директния метод изисква мястото на стопанска дейност да се разглежда спрямо предприятието като самостоятелно предприятие за целите на определяне на печалбата. Чрез юридическа фикция мястото на стопанска дейност се обособява като самостоятелен субект на данъчни задължения, без в търговско правно отношение да е самостоятелна част от предприятието. Прилагането на директния метод е пояснено,като се посочва кои разходи следва да се зачитат при определянето на печалбата на мястото на стопанска дейност. Посочва се, че се признават разходите, на предприятието възникнали за целите на мястото на стопанска дейност, независимо от това къде са възникнали. В този смисъл договорите допълват нормите на националните данъчни законодателства за определяне на подлежащите на приспадане разходи като подчертават, че свързаните с дейността на мястото на стопанска дейност разходи следва да бъдат отчетени при него.

В някои договори се урежда и възможността за прилагането на индиректния метод за определяне на печалбата на мястото на стопанска дейност, ако той е обичаен в едната от държавите  и води до резултат, който отговаря на принципите на разпоредбата. За разлика от директния метод изходната база е общата печалба на предприятието, която въз основа на предварително определени правила се разпределя между самостоятелните поделения на предприятието, включително и за мястото на стопанска дейност 

Тълкуването на понятието печалба може да създаде проблеми при прилагането на договора. Ако печалбата на предприятието включва и категории доходи, отделно уредени в други разпоредби на договора, например дивиденти, основателно се поставя въпроса, коя разпоредба ще се приложи- общата за облагането на печалбите от стопанска дейност, или специалната за облагането на конкретната категория доход.Следва да се отбележи, че някои специални разпоредби съдържат специфични положения, даващи приоритет на прилагането им - тези за дивиденти, лихви, авторски и лицензионни възнаграждения, други доходи. Според установената практика, ако общата норма за разпределяне на правомощията по облагане на печалбите на предприятието от стопанска дейност се конкурира със специалните разпоредби уреждащи отделните категории доходи то с предимство се прилагат специалните разпоредби. Обикновено обаче договорите предвиждат, че ако тези доходи са свързани с мястото на стопанска дейност, те ще подлежат на облагане в държавата източник на дохода.

2. Свързани предприятия.

За предприятия с изградена международна структура се предвижда допълнителна разпоредба уреждаща точното определение на техните печалби и имаща за цел също така да възпрепятства некоректното им отчитане и разпределение. Тази разпоредба не се съдържа във всички български договори, някои обаче я възпроизвеждат (Швейцария, Индия, Индонезия).
Според текста отчетената печалба може да се корегира, когато поради наличието на особена връзка между предприятията уговорените между тях финансови или търговски услови са различни от тези, които биха били уговорени с трети независими предприятия. Резултатът от така уговорените условия се изразява в некоректното намаляването на печалбата.Въз основа на разпоредбата договарящите се държави се упълномощават да корегират некоректно разпределената печалба между свързаните предприятия. Корекцията се извършва въз основа на принципа за сравняване на финансовите и търговски условия на сделките, с такива ако страни по сделките биха били трети, несвързани (независими) лица. Проблематиката свързана с данъчните аспекти на дейността на свързаните предприятия е доста сложна с оглед на възможните правни и стопански конструкции, които едно предприятие може да използва при структуриране на дейността си в международен план. В международен аспект все още не са установени трайни правила за оценка на тази дейност.

В българското национално данъчно право понятието за свързани лица е уредено в §1., т.13 от ЗКПО във връзка с §1, т.3 от ДОПК.
3. Облагане на доходи от недвижимо имущество.

Доходите свързани с недвижимо имущество се облагат в държавата ,в която се намира имуществото. Облагането на тези доходи в тази държава е естествена последица от местонахождението на имуществото на нейна територия. Принципът  lex rei sitae предопределя облагането на  недвижимото имущество и на доходите от него да се запази неограничено за тази държава.  Така се утвърждава и така нареченият принцип на облагане по местонахождението на имуществото, който се прилага и тогава, когато недвижимото имущество принадлежи към активите на предприятие със седалище в съответната държава.
Държавата, за която субектът на облагане е местно лице също може да е предвидила това имущество и доходите от него като обект на облагане. Как тя обаче ще изравни предвиденото облагане в държавата източник,  ще се реши от съответния метод за избягване на двойното данъчно облагане.

Принципът съдържащ се в разпоредбата е праволинеен: държавата, в която се намира имуществото следва да има приоритетното и неограничено право да събира данъци от доходите получени от това имущество. Става дума за доходи, които местно лице на едната от договарящите държави получава от недвижимо имущество намиращо се в другата договаряща се държава. Разпоредбата не се прилага за доходи от недвижимо имущество намиращо се в договарящите държави, но получавани от лице местно на трета държава или от недвижимо имущество намиращо се в трета държава.

Определянето на понятието недвижимо имущество е въз основа на вътрешното право на договарящите държави и по специално според правото на държавата, в която се намира имуществото.
 По този начин съдържанието на понятието недвижимо имущество, опредено според вътрешното право на съответната държава, се привлича и като съдържание на понятието в договора. В следствие на това държавата, в която се намира имуществото, запазва правото си да облага доходите, който според нейното право са свързани с недвижимото имущество, макар  те да не се третират като такива в държавата, за която субектът на облагане е местно лице.Така постъпват всички български договори (Австрия, Кипър, Белгия, Франция, Германия,Великобритания). 

От друга страна, се прибягва към допълнения на съдържанието на понятието чрез специално посочени в договора  вещи и права, които винаги следва да се считат за недвижимо имущество, независимо от правото на държавата, в която то се намира. 
Така например в протокола към договора с Италия се предвижда, че изразът “ недвижимо имущество” обхваща във всички случай “принадлежностите, живия и мъртвия земеделски и горски инвентар, както и правата, по отношение на които се прилагат разпоредбите на гражданското право за поземлената собственост. Считат се освен това за недвижимо имущество плодоползването на недвижимите имоти и правата на променливи или твърди възнаграждения за ползуването или отстъпване ползуването на минерални находища, извори и други природни богатства”. 

И обратно изрично се посочва  , че независимо от националното законодателство от това понятие се изключват морски и речни кораби и самолети, които  някои държави считат за недвижимо имущество.  

Някои държави - Франция, Финландия разширяват съдържанието на  понятието доходи от недвижимо имущество , като настояват към него да се включат и такива доходи- когато притежаването на акции или други корпоративни права в едно дружество дава право на собственика на тези акции или корпоративни права да ползва недвижимото имущество, собственост на дружеството, доходите от прякото ползване, даване под наем или ползване под каквато и да е форма на тези права на ползване. ( Финландия).

Към доходите от недвижимо имущество не се включват само доходи свързани с прякото му ползуване от собственика. Тук попадат също така и доходите от отдаване по наем или аренда или всяка друга форма на ползуване на недвижимото имущество.

Към доходите от недвижимо имущество се включват и доходите от селско и горско стопанство. Това се оправдава от факта, че природата на тези дейности се състои в простото събиране на земеделски плодове. Възможно е обаче държавите да уговорят тези доходи да се квалифицират като доходи от стопанска дейност и тогава облагането ще е извън обхвата на разпоредбата.
В тази връзка следва да се отбележи, че правото на облагане в страната източник на дохода от недвижимо имущество е приоритетно спрямо това право на другата държава и се прилага и в случаите когато доходът  се получава и по косвен път. Това гарантира прилагането на принципа. 

По отношение на данъчната техника, която ще се приложи , за да се обложат доходите от недвижимо имущество се привличат изцяло разпоредбите на вътрешното право.
Важно е да се подчертае, че разпоредбата уреждаща облагането на доходите от недвижимо имущество е специална спрямо тази уреждаща облагането на доходи от стопанска дейност и от упражняването на свободни професии. 

4. Облагане на доходите от международен корабен, речен и въздушен транспорт
Един от най- трудните проблеми при избягване на международното двойно данъчно облагане е определянето по какъв начин да се разпредели между договарящите държави облагането на доходите от международни корабни , въздушни и шосейни превози на пътници и товари. В много държави облагането на тези доход и се урежда от специални правила на вътрешното им данъчно право. От друга страна не може да се очаква, че фирмите, които имат такъв предмет на дейност ще са в състояние да изпълнят данъчните законодателства на многото държави, с които имат контакти. Ето защо е необходимо да се гарантира,  че техните доходи ще бъдат обложени с данъци само в една от договарящите държави.  Поради тази причина договорната практика се е насочила доходите от посочените дейности, дори при наличието на място на стопанска дейност да бъдат облагани по специално предвидено правило.

Според Модела на ОИСР доходите от експлоатация на морски и въздушни съдове в международния транспорт следва да се облагат само в договарящата държавата, в която се намира седалището на фактическото/ действителното/ управление на предприятието. Този критерии се съдържа и в някои от българските договори ( Япония, Германия,Италия, Англия,Франция, Швейцария). Възможно е обаче, държавата, в която се намира фактическото управление да не бъде държавата ,за която дружеството е местно лице, въз основа на неговото седалище според търговските регистри. Поради тази причина  често се посочва изрично , че тези доходи ще подлежат на облагане само в държавата, за която лицето е местно ( Белгия, Австрия). Качеството местно лице ще се оредели според белезите, които притежава това понятие. Възможна е също така  и комбинация от двата критерия. Някои български договори включват и международния железопътен и шосеен транспорт.

Предвидена е и специалната хипотеза, в случаите когато фактическото управление на предприятието се намира на борда на кораб. В този случай данъкът ще се събира само в държавата, в която се намира пристанището, където корабът е вписан в корабния регистър /домуването на кораба/. Ако  това не може да се установи облагането се предоставя на държавата, на която е местно лице дружеството, което притежава корабите (Италия, Великобритания, Франция). 

Тогава когато морските или въздушни превозни средства се експлоатират от място на стопанска дейност, което не е мястото на фактическото управление на предприятието като цяло- например корабите са предоставени за експлоатация на мястото на стопанска дейност и се намират в неговия баланс, тогава фактическото място на управление би следвало да се приеме , че е в държавата, където се намира мястото на стопанска дейност (Финландия).

Определението на понятието международен транспорт се съдържа  общите разпоредби на договора. Като такъв се счита всеки превоз с морски кораб, речен кораб или самолет, които се използват от предприятие с място на действително управление в едната договаряща се държава, освен ако корабът или самолетът се ползва само между места в другата договаряща се държава. (Германия). 

Трудностите обикновено се свързват с определянето на дейностите, от които се получават доходи, свързани с експлоатацията на морски и въздушни съдове в международния транспорт. Поставя се например въпросът, дали експлоатацията на кораби включва, както  дългосрочната така и краткосрочната аренда /чартиране или фрахтоване/ на кораби. Това са въпроси, които подлежат на конкретно  решение в хода на преговорите по сключването на договорите.

5. Облагане на доходите от дивиденти.


Разпоредбата уреждаща разпределянето на компетенциите на държавите по облагането с данъци на дивидентите е едно от най- важните положения на договорите по отношение на преките международни  инвестиции и мултинационалните компании. Понятието дивиденти се тълкува в международното данъчно право твърде широко. Под понятието “дивидент” обикновено се разбира разпределената печалба на акционерните дружества, дружествата с ограничена отговорност или други дружества с корпоративно устройство. Обикновено това са дружества, които са самостоятелни юридически лица. От гледна точка на получателят - акционерът, съдружникът, дивидентите се явяват доход от капитала, който те са предоставили на дружеството. 

Правилата определящи правомощията по облагането обхващат дивидентите, които дружество местно лице на едната държава плаща на лице, местно на другата държава. Те не се отнасят за печалбите на разпределящото дивидентите дружество- платец на дивиденти, доколкото екстериториалното облагане е забранено.

Определянето на доходи, които се приемат като дивиденти в отделните държави е различно. Ето защо текстът на договора препраща към вътрешното право на държавата. В понятието се включват не само дивидентите от акционерни дружества, а също и разпределения на печалби при дружествата с ограничена отговорност. Съдържанието на понятието не е изчерпателно определено, тъй като чрез изразът “считат се за дивиденти” то се ограничава до изброяване на примери. Окончателно съдържанието му се определя като се препраща към вътрешното право на държавата, в която дружеството разпределящо дивидентите е местно лице. Следва да се подчертае, че  съдържанието на понятието определено  според вътрешното данъчно право на държавата източник на дивидентите, се превръща и в съдържание на понятието употребявано в договора и като такова е задължително за двете държави. По този начин ако определен доход се характеризира като дивидент според правото на държавата източник , то другата държава следва да се съобрази с обхвата на предоставеното правомощие по облагането. В ЗКПО понятието за дивидент е определено в §1,т.4 от ДР.
 

Според принципа залегнал в разпоредбата дивиденти, изплащани от дружество, местно лице на едната договаряща държава, на местно лице на другата  договаряща държава, могат да се облагат с данъци в тази друга договаряща държава. Така разпоредбата  следва принципното правило за предоставяне на облагането в държавата , за която лицето получател на дохода от дивиденти  е местно.  Но от текста не  следва, че облагането на дивидентите се предоставя изключително на държавата, за която получателят им е местно лице, нито  изключително на държавата, местно лице на която се явява дружеството, изплащащо дивидентите. Съществуват държави,  в които дивидентите при разпределянето им не се облагат с данък  и обратно повечето държави по правило облагат с данък техните местни лица за дивидентите получени от дружества- чуждестранни лица. 

Терминът “изплащани” има широко значение, тъй като изплащането означава изпълнение на задължения по предаването на парична престация на основание на договора или обичайна норма. Именно изплащането на дивидентите е критерият, въз връзка с който се свързва възникването на данъчното задължение , а не получаването на дохода или печалбата, подлежащи на разпределение на територията на тази държава. Разпоредбата разглежда само дивиденти, които дружество местно лице на едната договаряща държава изплаща на местно лице на другата договаряща държава.. Тя не се прилага по отношение на дивиденти изплащани от дружества местни лица на трети държави или изплащани на място на  стопанска дейност.

Възможно е обаче и заедно с облагането в държавата, за която лицето получател на дивидентите е местно лице,  да е предвидено и облагане в държавата , която е източник на дохода от дивиденти. Така според текста се предвижда, че тези дивиденти могат също така да се облагат с данъци и в държавата, чието местно лице  е дружеството  изплащащо дивидентите, и в съответствие със законодателството на тази държава, но само ако получателят е действителният ползувател (притежател) на дивидентите. Чрез определяне на лицето -получател на дивидентите като   действителен ползувател се цели да се ограничи кръгът на лицата, които попадат под защитата на разпоредба. Това са лицата,  към които въз основа на стопанската връзка доходът от капитала  следва пряко да се отнесе или тези, които чрез своите решения могат да управляват капитала източник на дивидентите. Намаляването на данъка в страната източник на дивидентите е невъзможно, ако трето лице посредник, като представител или доверено лице, встъпва между получателят на дивидентите и платеца, освен ако този получател е местно лице на другата договаряща държава.

При условието, че получателят на дивидентите е лицето, което следва да ги придобие, размерът на облагането е ограничен. Данъчната ставка се ограничава на 15% или по-нисък процент, което се счита за разумен максимален размер. По - ниска, привилегирована ставка от 5% или 10% е предвидена специално за дивиденти изплащани от дъщерни дружества, при които чуждестранното участие в капитала надвишава определен размер. Обикновено това води до облагане при източника  с редуцирана данъчна ставка. Като допълнителна предпоставка може да се предвиди и квалифицирано участие в капиталово дружество., например участието на чуждестранното лица да надвишава 25%. Тогава това участие е необходимо да е налице към момента на разпределяне на дивидентите. Целта е чрез този режим да се насърчат чуждестранните инвестиции.

Правилата определящи правомощията по облагането обхващат дивидентите, които дружество местно лице на едната държава плаща на лице, местно на другата държава. Те не се отнасят за печалбите на разпределящото дивидентите дружество- платец на дивиденти, доколкото екстериториалното облагане е забранено.Ето защо някои държави облагат като дивиденти разпределените печалби с източник тяхната територия, когато те не се отнасят към получателят, а към негови “клонове” или “място на стопанска дейност”.

Облагаемата основа се определя от брутния размер на приходите от дивиденти. Не се приспадат свързаните с дивидентите разходи и разбира се събрания в държавата  източник данък. Нищо не се предвижда и за системата на данъчно  облагане. Държавата на източника е свободна да приложи собственото си законодателство. Не се разглеждат въпроси и от процедурен характер.Всяка страна може да използва процедурата предвидена в законодателството й. Тя може или да ограничи ставката си, или да събере пълния данък и да осигури връщане на данъка. 

6. Облагане на доходите от лихви
Моделът на ОИСР, а и повечето български договори за целите на прилагането им определят понятието “лихви” изчерпателно  и не препращат към вътрешното право.  Счита се , че е за предпочитане да не  се препраща допълнително към вътрешното право поради следните съображения. Определението практически обхваща всички видове доходи , разглеждани като лихви според вътрешното законодателство на повечето държави. Възприетото определение предлага по -голяма сигурност от правна гледна точка като гарантира прилагането на договора при бъдещи изменения на законодателството на държавите. Възможно е обаче в договора да се предвиди,че се привличат и разпоредбите на вътрешното право (Италия) или да няма изрично определение на понятието (Австрия,Финландия). В ЗКПО понятието за лихва е в §1,т.7 от ДР.
Терминът “лихви” се определя като доход от вземания за паричен дълг от всякакъв вид независимо от ипотечното обезпечение или носещи правото на участие в печалбите на длъжника и по специално доход от държавни облигации и ценни книжа, включително печалби и награди, свързани с такива облигации и ценни книжа (Великобритания,Германия,Франция, Япония). 

Изразът “вземания за дълг” включва и влоговете на парични средства и други ценности, а също и  дохода от държавни  ценни книжа и облигации. Последните са отбелязани изрично с оглед важността им и специфичните особеностите, които могат да се породят във връзка с тях. Без значение е дали вземането е обезпечено с ипотека, въпреки че някои държави  в този случай считат дохода като доход от недвижимо имущество.
 

Като вземания за паричен дълг  се смятат и облигациите и други дългови инструменти даващи правото на участие на заемодателя в печалбата на заемополучателя. Те се разглеждат като лихви, ако от съдържанието на договора става ясно , че става дума за заем срещу лихва. В тези случай лихвите по облигации с право на участие в разпределението на печалбата не следва да се разглеждат като дивиденти, както и лихвите по конвертируеми облигации до фактическото преобразуване на тези облигации в акции. Възможно е обаче тези лихви да се разгледат и като дивиденти ако заемодателят фактически дели риска в дружеството заемополучател.

Особеното по отношение на държавните ценни книжа е, че текстът предвижда, че премиите и свързаните с тях възнаграждения също представляват лихви. Тук се обхваща всеки доход, който организацията издаваща книжата изплаща свръх сумите предвидени от подписката за заема, тоест лихвите и всяка премия изплащана при погасяването или емитирането на заема. От друга страна всяка печалба или отстъпка реализирана от притежателя на ценните книжа при продажбата им на други лица няма да се счита за доход от лихви, а ще се квалифицира като друга категория доход- от стопанска дейност, нарастване на имуществото
 или друг доход.  

От определението за лихви се изключват неустойките  / глобите/ за закъсняло плащане ( Испания,Индия, Швейцария, Белгия, Великобритания), но двете договарящи държави биха могли да предвидят и те да се разглеждат като лихви (Индонезия). Санкциите заплащани във връзка с неточното изпълнение на договора за заем  се състоят от плащане, размерът на което се определя въз основа на изтеклия срок или чрез фиксирана сума или в комбинация от двете форми. Те представляват компенсация за загубите претърпени от кредитора за несвоевременно изпълнение на поетите към него задължения , а не доход от заетия капитал. Не са лихви и печалбите или загубите от продажбата на вземанията на трети лица и  неустойките за закъсняло плащане. В случай, че длъжникът на лихвите се задължи да плаща и дължимия от кредитора данък счита се както вече се посочи, че той поема задължението да плати на кредитора допълнителни лихви до размера на този данък.

Някои договори предвиждат, че лихвите от заеми гарантирани с ипотека се облагат в държавата, в която се намира ипотекираното имущество. В този случай лихвите се считат като доходи от недвижимо имущество
Принципно, както и при дивидентите, лихвите възникващи в една от договарящите държави  и изплащани на местно лице на другата договаряща държава могат да се облагат с данък в тази държава- държавата , за която получателят им е местно лице, без да се изключва облагането в държавата източник  ( Швейцария, Япония, Белгия, Индонезия, Индия). Възможно е обаче облагането да бъде предоставено само на държавата, за която получателят е местно лице (Австрия, Финландия, Италия, Германия, Великобритания, Испания, Дания). Терминът “изплащани” има широко значение и обхваща изпълнението на задължението на длъжника да предостави парична престация на разположение на кредитора по начина предвиден в договора или определен от практиката. 

Разпоредбата обхваща  само лихви с източник едната от договарящите държави, изплащани на местно лице на другата договаряща държава. Тя не се прилага за лихви възникващи в трета държава и за лихви възникващи в едната договаряща държава и изплащани на място на стопанска дейност, което предприятие на едната договаряща държава има в тази държава.

Според Модела на ОИСР  в случаите, когато облагането не е предоставено само на едната държава се предвижда и облагане в държавата източник на дохода от лихви, но с ограничена данъчна ставка, не повече от 10 %( Дания, Швейцария, Индонезия, Белгия) . Този размер се счита за разумен, отчитайки факта, че държавата източник има право да облага печалбата или дохода създаден на нейна територия породени от инвестицията, финансирана от заемния капитал. Държавите могат да уговорят и по ниска ставка или да изключат облагането при източника, като предоставят изключително право на облагане в страната, за която получателят е местно лице. Ограничението на данъчната ставка или предоставянето на облагането изключително на едната държава обикновено  не намира приложение, ако между заемодателят и платеца на лихвите има посредник, като агент или доверено лице, освен ако получателят, “ползувателят” е местно лице на другата договаряща държава. По този начин се цели да се избегне заобикаляне на разпоредбата с помощта на пълномощници или сламени човеци. Тази уговорка обаче се съдържа обикновено, когато е предвидено облагане в държавата източник. 

В отделна разпоредба се уреждат и случаите, когато въз основа на специални отношения между длъжника и кредитора се изплащат по-високи от обичайните лихви.Става дума за хипотезата, при която размерът на лихвата би бил друг, ако няма такива отношения. Така например в договорите с Великобритания, Германия, Япония, Швейцария, Франция се предвижда, че “когато поради особени отношения между платеца и действителния ползувател на лихвите или между тях двамата и някое друго лице сумата на лихвите, като се има предвид задължението, за което те се изплащат, надвишава сумата, която би била договорена от платеца и действителния ползувател при липсата на тези особени отношения, разпоредбите на този член се прилагат само по отношение на последната сума. В такъв случай надвишаващата сума се облага съобразно законодателството на всяка от договарящите държави, като съответно се имат предвид останалите разпоредби на тази договора”.
Целта на тази разпоредба  се заключава в ограничаване на действието на принципите уреждащи облагането на лихвите в случаите, когато по причина на специалните отношения между платеца и заемодателя или между тях двамата и трети лица, размерът на изплащаните лихви превишава размера, който би бил установен, ако сделката бе осъществена в конкурентни условия. Това означава, че в този случай разпоредбите ще се прилагат спрямо последната  сума и надвишаващите, излишните лихви ще се облагат в съответствие с вътрешното законодателство на договарящите държави, като се имат предвид другите разпоредби на договора. От текста следва ,че става дума  за допълнителните лихви възникнали на основание на специалните отношения между платеца и  получателя на лихвите или между всеки от тях и трето лице .Примери могат да се приведат в случаите, при които лихвите се изплащат на  физически или юридически лица, които пряко или косвено контролират платеца или  той се контролира от група лица  свързана чрез общи интереси с него. Концепцията за специалните отношения включва и роднинските връзки или всяка общност от интереси различна от юридическите връзки, въз основа на които възниква изплащането на лихви определени не в обичайния им размер. 

7. Облагане на доходите от авторски и лицензионни възнаграждения.

Облагането на авторските и лицензионните възнаграждения или така наречените /роялити/ се определя  от изясняването понятието за тях. Обикновено значението на термина се изяснява в самия договор и отразява постигнатото съгласие на държавите относно съдържанието на понятието авторски и лицензионни възнаграждения.  Понятието “ авторски и лицензионни възнаграждения” има различен обхват в договорите. Обхващат се заедно с възнагражденията за използването на  индустриална собственост (лицензионни възнаграждения в собствения смисъл на думата) и възнаграждения за предоставянето на авторски или сродни на тях права ( авторско право и други права на изпълнители), а така също  и възнагражденията за ползването или правото на ползване на индустриално, търговско или научно оборудване и предоставянето на “ноу-хау”, т.е. така наречените незащитени права.

Предходното разпределение следва да се има предвид, тъй като договорите въз основа на тези категории диференцират разпоредбите си.


Някои от българските спогодби ( великобритания, Франция, Русия и др.), включват в съдържанието на понятието авторски и лицензионни възнаграждения и така наречените  “технически услуги” Същото понятие е определено и в  §1,т.8 от ЗКПО. Необходимо е да се има предвид, че определените като технически услуги доходи по националното право могат да се квалифицират като различни  категории доходи според спогодбите- авторски и лизензионни възнаграждения, печалби от място на стопанска дейност, доходи от свободни професии, други доходи.

Обикновено се предвижда , че  авторските и лицензионните възнаграждения с източник едната от договарящите държави и  плащани на местно лице на другата договаряща държава се облагат в тази държава. Възможно е да се уговори облагането да се предостави изключително  на държавата, за която получателят на възнаграждението е местно лице (Австрия, Великобритания). 

Възможно е в договора да се предвиди и ограничено по размер облагане в държавата източник на  авторските и лицензионните възнаграждения (Швейцария, Япония, Белгия, Франция, Италия, Финландия). Данъкът обаче не трябва да надвишава 5  процента от брутната сума на авторските и лицензионните възнаграждения ако получателят е действително ползващото авторските и лицензионните възнаграждения лице”. Освобождаването от данък в държавата източник е възможно, ако няма посредник агент или пълномощник между платеца и действителния получател, освен ако той е местно лице на другата договаряща държава.  

Самостоятелна разпоредба урежда ограничаването на прилагането на общият принцип за облагане на авторските и лицензионните възнаграждения, в случаите, когато по причина на особени взаимоотношения между страните или между тях и трети лица, сумата изплащана за тези възнаграждения превишава размерът, на който биха се съгласили платеца и получателя в конкурентни пазарни условия ( Япония, Швейцария, Германия, Великобритания) .
8. Облагане на доходите от прехвърляне на имущество.

Сравнението на данъчните законодателства на страните членки на ОИСР показва, че данъчното облагане на дохода от прехвърляне на имущество (capital gainst)  се различава значително:

Прерогатив на вътрешното право на всяка държава е да реши дали да се облага с данък доходът от нарастването на стойността на имуществото или не и ако се с облага с данък по какъв начин. Разпоредбата не се отнася за конкретен вид данък, а към възможните данъци събирани от договарящите държави върху доходите от прехвърляне на имущество.


Обикновено се предвижда, че печалби, които местно лице на едната договаряща държава получава от прехвърляне на недвижимо имущество, което се намира в другата договаряща държава могат да се облагат с данък в тази държава. Разпоредбата изразява правилото, че печалбите от отчуждаване на недвижимо имущество могат да се облагат в държавата където то се намира. Това правило съответствува на разпоредбата уреждаща облагането на доходите от недвижимо имущество. Разпоредбата разглежда и движимо имущество, което е част от активите на място на стопанска дейност на предприятие или се отнася към фиксирана база, използвана за упражняване на свободни професии. Терминът “движимо имущество” означава всякакво имущество, друго от недвижимото имущество. Тук се включват и нематериални активи като лицензии, търговски марки и т.н. Печалбата от продажбата на тези активи може да се облага в държавата, в която се намира мястото на стопанска дейност или фиксираната база, което съответства на правилото за облагане на доходите от стопанска дейност  и от независими професионални услуги( свободни професии).

Що се отнася до печалбите от отчуждаване на всяко друго имущество, различно от посоченото в предходните разпоредби то се предвижда, че то се облагат  в държавата, за която отчуждителят е местно лице.  Възможно е да бъде предвидено, че облагането се предоставя изключително на  тази държава ( Австрия, Финландия, Великобритания, Германия, Франция, Япония). Това съответства на правилото разпределящо облагането на други доходи, непосочени изрично в договора.

9. Облагане на доходите от свободни професии
Във всички български договори се съдържа норма, която урежда разпределянето на правомощията по облагане между държавите на доходите от упражняване на свободни професии. Наименованието на дейностите е различно- “свободни професии и самостоятелна дейност”(Австрия, Германия), “независима дейност” (Финландия), “самостоятелни професии” (Италия), “професионални услуги” (Великобритания), “независими професии” (Швейцария). Въпреки различните термини, целта е да се отделят в самостоятелна категория доходите, от извършване на дейност без трудов договор, която няма стопански характер.

Разпоредбата има обикновено следното съдържание: “Доходите, които местно лице на едната договаряща държава получава от свободна професия или от друга самостоятелна работа, могат да бъдат облагани само в тази държава, освен ако лицето обичайно разполага в другата договаряща държава с определена база за извършване на своята дейност. Ако то разполага с такава определена база, тогава доходите могат да бъдат облагани в другата държава но само до толкова, доколкото те могат да бъдат причислени към тази определена база.

Изразът свободна професия обхваща по специално самостоятелно упражнявана научна, литературна, художествена, възпитателна или преподавателска дейност, както и самостоятелна дейност на лекари, адвокати, инженери, архитекти, зъболекари и счетоводители”.

Разпоредбата разглежда доходи, чийто източник е упражняването на свободна професия. Често, както  се посочи, се използват за обозначаването на тези дейност различни термини.  Целта е да се разграничи тази дейност от производствената и търговска стопанска дейност, а също и от  извършване на работа по трудов договор. Независимата дейност на спортисти и артисти ,както и възнаграждения за участие в органи на управление на търговски дружества е предмет на друга разпоредба.

Значението на термина  се илюстрира с някои примери за типични свободни професии. Изброяването има само пояснителен характер и не е изчерпателно. Тук се включват също и други свободни професии като консултации по управление и т.н. Трудности при тълкуване, които могат да възникнат при конкретни случаи могат да се решат по пътя на взаимно споразумение между компетентните органи на заинтересованите държави.

Правилото предвижда, че  доходите от свободни професии и други услуги от независим характер се облагат с данък само в страната, за която лицето извършващо услугата е местно лице с изключение на случаите, когато дейността се упражнява от определена база, подържана от субекта на данъчното задължение в страната източник на дохода, т.е в страната в която се оказват услугите.

Ако доходът се свърже с определената база, то тогава той ще се обложи в страната източник, а другата държава ще приложи съответните методи за избягване на двойното данъчно облагане.

Правилата на тази разпоредба са подобни на тези за стопанската дейност и се основават на същите принципи, както и те. Ето защо прилагането на тези разпоредби и коментара към тях са  ориентир и при тълкуването  на този текст. Така принципите използвани за разпределяне на печалбата между основното предприятие и неговото мястото на стопанска дейност, могат също така да се прилагат за разделяне на дохода между държавата, за която лицето упражняващо професията е местно лице и държавата, в която тези услуги се предоставят на основата на определена база. Също така и разходите понесени за целите на фиксираната база, включително и административните и общите разходи, могат да се приспаднат при определяне на дохода, преписван на фиксираната база както при мястото на стопанска дейност.

Тъй като и двата текста са основани на едни и същи принципи се счита, че концепцията за място на стопанска дейност следва да бъде резервирана за производствена и търговска дейност. Възприето е, че терминът “ фиксирана база” не е необходимо да се определя. Често се използва и термина “определена база”. Чрез тях се означават кабинети на лекари, офиси на архитекти или адвокати и т..н. Лицата упражняващи такава професия по правило не притежават помещения от такъв вид в друга договаряща държава освен в държавата, за която са местни лица. Но ако съществува в друга държава център на дейност с определен или постоянен характер, тогава тази държава следва да има правото да облага доходите от дейността на тези лица.

Някои държави си запазват правото да облагат лицата предоставящи професионални услуги или упражняващи друга дейност със самостоятелен характер , ако те присъстват в тези държави в течение на определен брой дни, обикновено повече от 183 дни, във фискалната или календарната година, дори и да не притежават определена, фиксирана база (Индия, Индонезия, Полша). Възможно е също така в хода на преговорите да се предвиди, че облагане в страната източник ще е възможно след като дохода достигне определен размер.

Необходимо е да се отбележи също, че тази разпоредба може да се се отнася и до юридически лица, т.е обхваща както физически лица така и дружества. По този начин се отчита фактът, че много представители упражняващи тази дейност решават да я осъществяват чрез дружество. 

Как ще се извърши облагането и каква е процедурата за събиране на данъка върху такива доходи се урежда от националното право на всяка от договарящите държави.

10. Облагане на доходи от трудови възнаграждения (надници, заплати и други подобни възнаграждения).

Самостоятелна разпоредба урежда разпределянето на правомощията по облагане на надници заплати и други подобни възнаграждения,свързани с работа по трудов договор на физически лица. Често се използва изразът “несамостоятелна работа” за означаване на такъв вид дейност и за да се отграничи тя от упражняването на свободни професии. Тя не обхваща обаче доходите от заемане на държавна служба, от участие в управителни органи на дружества или от пенсии. Разпоредбата, често с различна редакция се възприема в българските договори.

В първата алинея  се установява общото правило по отношение на облагането на дохода от работа по трудов договор, а именно, че той се облага с данък в държавата, където фактически се извършва работата.  В следствие на това, местно лице на едната договаряща държава, пол учаващо възнаграждение  за работа по трудов договор от източници в другата договаряща държава, може да се облага с данък в тази друга държава по отношение на това възнаграждение поради простата причина, че резултатите от тази работа се използуват в тази друга държава. Общото правило подлежи на изключения само по отношение на пенсиите и възнагражденията за пенсии от държавна служба.

Във втората алинея се съдържа общо изключение от правилото. Това изключение обхваща всички физически лица, работещи по трудов договор и предоставящи, така наречените. “зависими индивидуални” услуги ( търговски представители, строителни работници и инженери и т.н.). Тяхното възнаграждение също не се обхваща от други разпоредби - тези отнасящи се за доходи от държавна служба или на артисти и спортисти. Трите условия предвидени в тази разпоредба следва да бъдат изпълнени едновременно, за да може да бъде освободено възнаграждението на лицето от облагане в държавата, в която се извършва работата. Първото условие се заключава в това, че освобождаването се ограничава за период от 183 дни. Този период от време следва да е в рамките на всеки дванадесет месечен период, започващ или завършващ в съответната данъчна година. Тази редакция е различна от радакциите в Модела на ОИСР 1963 и в Модела на ОИСР от 1977. В тях се предвижда, че 183 дневния период  е в рамките на съответната фискална година, което създава възможността работникът да остане в държава последните пет месеци и половина на едната фискална година и първите на следващата година. Някои български договори следват тази редакция ( Франция, Белгия, Австрия, Италия). Други избират календарната година (Япония) или всеки дванадесетмесечен период (Финландия). Новата формулировка изключва тази възможност за избягване на облагането.

За определянето на престоя от 183 дни обикновено се използва метода на физическото присъствие в съответната държава. Така присъствието лесно може да се документира от субекта на облагане. Зачитат се денят на пристигането, денят на отпътуването и всички дни прекарани в държавата, в която се осъществява дейността, вкл. и почивните дни и националните празници, отпуските и т.н. Не се включват отпуските и кратки престои прекарани извън държавата на дейността, независимо по какви причини.

Второто условие е работодателят, изплащаш възнаграждението,  да не е местно лице на държавата, в която се извършва работата. И третото, възнаграждението да не е за сметка на място на стопанска дейност или определена база, която работодателят подържа в тази държава.

Ако са налице посочените предпоставки, то възнаграждението ще бъде обложено в държавата, за която лицето е местно, като обикновено се предвижда, че правото на облагане се предоставя само на тази държава.( Швейцария, Франция, Япония, Англия, Германия). 

За да се избегне заобикалянето на разпоредбата, чрез организиране на посредник в чужбина, който да се счита за работодател, терминът “работодател” следва да се тълкува според контекста. Въпреки че не е определен изрично, под термина “работодател” следва да се разбира, че това е лице, което има право да ползва работната сила и което носи съответно отговорността и риска за това. В случаите на международен наем на работна сила обикновено тези функции се осъществяват от ползувателя.  Във всеки казус конкретно би следвало да се изследва, дали  става дума за посредник или ползувател на работна сила.  За установяване на този въпрос компетентните органи могат да изследват редица обстоятелства, позволяващи  им да установят, че фактическият работодател е и ползувател на работната сила, а не чуждестранния посредник. Такива са например следните обстоятелства--посредникът не носи отговорност или риска за резултатите от работата на работника; на ползувателя тежи задължението да инструктира работника; работата се осъществява на места, намиращи се под управлението на ползувателя; средствата и предметите на труда се предоставят на работника от ползувателя; количеството и квалификацията на работниците не се определя единствено от посредника.

Третата алинея се прилага за възнаграждения на екипажи на морски, речни кораби или самолети използвани в международния транспорт. Правилото следва облагането на доходите от международен транспорт, т.е. облагане на тези възнаграждения се предоставя в държавата, където се намира фактическото място на управление на  предприятието ( Германия, Франция, Италия). Възможно е държавите да предвидят, че правото на облагане се предоставя на държавата , в която е местно лице предприятието осъществяващо такава дейност ( Япония). В тези случаи се предполага ,че вътрешното законодателство на държавата имаща право на облагане, подлага на облагане възнагражденията на лицата на служба в това предприятие, независимо от това дали те са местни лица за нея. Разпоредбата намира приложение и в случаите, когато мястото на фактическия мениджмънт на предприятието се намира на борда на кораба и самолета. Съгласно вътрешното законодателство на някои държави, данъкът се събира от членове на екипажа, които не са местни лица, само  ако корабът има националност на тази държава. Поради тази причина може да се уговори, че правото на облагане се предоставя на държавата,  чиято националност е кораба.

В някои договори в хода на двустранните преговори обхватът на разпоредбата е разширен (Испания, Финландия,  Великобритания).Така например чл. 7 ал.5 на договора с Финландия предвижда ,  че:

“Независимо от предходните  разпоредбите възнаграждение, получено от местно лице на едната договаряща държава във връзка с несамостоятелна работа, извършвана в другата договаряща държава, се облагат с данък само в първата държава, ако:

а/ несамостоятелната работа се извършва в нетърговско представителство на туризма или като журналист или кореспондент на пресата ,радиото или телевизията;

б/ получателят пребивава в тази друга държава за период ненадвишаващ три години единствено за целите, споменати в буква “а”
в/ възнаграждението се плаща от работодател, който е местно лице на първата държава;

г/ възнаграждението-в случай на възнаграждение, плащано на журналист  или кореспондент на пресата, радиото или телевизията не се изплаща от място на стопанска дейност, което работодателят има в тази друга държава”.

Дания, Норвегия и Швеция включват в своите договори специална разпоредба за облагането на възнагражденията за работа на борда на самолет, използван от SAS.

11. Облагане на възнагражденията на членове на управителни органи на търговски дружества.

Тази разпоредба специално урежда облагането на възнаграждението, получавано, от местно лице на едната от договарящите държави, независимо от това дали е физическо или юридическо лице, в качеството му на член на управителен орган на дружество, местно лице на другата договаряща държава. Тъй като е трудно да се определи мястото на предоставяне на услугата,  се възприема, че тя се предоставя в държавата, за която дружеството е местно лице.

От изразът “ могат да бъдат облагани” следва, че правото на облагане не се предоставя изключително на държавата, за която дружеството изплащащо възнагражденията е местно лице. Държавата, за която получателят на възнаграждението е местно лице, също може да обложи тези доходи, но ще приложи и съответният метод за избягване на двойното данъчно облагане.
12. Облагане на  артисти и спортисти.


Като изключение от правилата уреждащи облагането на доходи от трудови възнаграждение и от свободни професии специално се урежда облагането на доходите на артисти и спортисти.


Предвижда се, че артисти и спортисти, местни лица на едната от договарящите държави, могат да се облагат с данък в другата договаряща държава, в която те осъществяват индивидуалните си изяви, като при това е без значение въз основа на какъв договор се извършва дейността -трудов или друг вид граждански договор. Тази разпоредба е специална спрямо  правилата за облагане на други категории доходи и без значение въз основа на какъв договор тези лица получават доходите си.
13. Облагане на доходите от пенсии.

Отделна категория доход са доходите от пенсии.Текстът съдържа правилото, че доходи от пенсии изплащани за работа в частния сектор, се облагат с данък само в държавата, за която получателят е местно лице ( Финландия, Великобритания,Германия, Белгия). Тук се включват също така  и наследствени пенсии и други подобни плащания,като анюитети (Индия, Индонезия). Тя се прилага и по отношение на пенсии за услуги предоставени на държавата или нейно административно политическо подразделение, или нейни местни органи, които не се разглеждат като пенсии за заемана държавна служба. Не се включват обаче вноските за социално осигуряване, които са предмет на специални международни договори.

Някои държави разглеждат пенсиите заплащани в рамките на обществени пенсионни схеми, част от системата на общественото социално осигуряване, като държавни пенсии. В тези случай се възприема, че държавата източник на пенсията също следва да има право да облага тези пенсии (Франция) . Ето защо често в договорите се среща и такава разпоредба.

14. Облагане на възнаграждения за държавна служба.

Специална разпоредба урежда облагането на възнагражденията получени за заемането на държавна служба или за изпълнението на “административно -управленски функции”както често се наименува правилото (Италия, Белгия, Франция).

Правилата установени в тази разпоредба се прилагат за възнаграждения във връзка със заемана държавна служба. Предмет на разпоредбата са два вида доходи-  възнаграждения различни от пенсия и пенсии. Държавата която изплаща възнаграждението има право на изключително облагане, като се отчитат и другите условия предвидени в текста.  

По отношение на пенсиите  изплащани на държавни служители от държавата или от пенсионен фонд или схема учредени от държавата се предвижда, че те ще се облагат с данък само в тази държава. Ако пенсионния план е общ, както за лица на държавна служба така и за работници в частния сектор, е възможно тази разпоредба да не се включва , а облагането на пенсиите да бъде уредено общо в разпоредбата за пенсии.

От обхвата на прилагане на разпоредбата са изключени възнаграждения и пенсии, отнасящи се до служба, свързана с търговска дейност, провеждана от държавата или неин представител. Целта е да се изключат стопански дейности, които в едни държави се осъществяват от държавата, а в други от частния сектор- телекомуникации, транспорт, производство и търговия. В тези случаи се прилагат правилата за облагане на работна заплата, на възнаграждение за участие в управителни органи на дружества, или пенсии.
Други държави предпочитат да включат в обхвата и дейности със стопански характер (Италия, Франция, Белгия)

Специална норма е предвидена за възнагражденията на специална категория лица - дипломатически и консулски служители. Целта е тези лица, с оглед на нормите на договорите за избягване на двойното данъчно облагане да не бъдат обложени по друг начин от този, който е предвиден в общите актове на международното право и специалните международни договори.
15. Облагане на доходи на студенти  и преподаватели.

В отделна специална разпоредба се урежда разпределянето на правомощията по облагането на доходите на специфична група лица- студенти, стажанти или практиканти. Тя се съдържа във всички български договори. Предмет на разпоредбата е облагането на доходите, които студентите получават от държавата, за която са местни лица във връзка с обучението, практиката или стажът им в другата държава. Обикновено се предвижда, че тези доходи не подлежат на облагане в държавата, в която протича обучението, ако са налице следните предпоставки-- студентът (стажантът) да бъде непосредствено преди посещението местно лице на другата държава;- студентът (стажантът)  да  пребивава в държавата изключително с цел обучение или получаване на образование; сумите изплащани от  изпращащата държава да са за обучение или за издръжка;- източникът на средствата да е извън държавата, в която лицето се обучава.

В някой договори се съдържа и разпоредба уреждаща облагането  на преподаватели или други лица- местни лица на едната от договарящите се държави, намиращи се в рамките на официалния научен или културен обмен в другата държава (Австрия, Финландия, Италия, Германия, Белгия, Испания). За възнагражденията на тези лице също  се предвижда  освобождаване от облагане в държавата на престоя при следните условия-- престоят да не е повече от две години; упражняваната дейност е във връзка с научния или културен обмен; възнагражденията да са получени от източник извън страната.По принцип в тези случаи възнагражденията се облагат в държавата, за която лицето е местно.

Възможно е да бъде предвидено и освобождаване, без да се посочи условието доходите да са от източник извън страната на престоя ( Италия, Англия, Япония, Испания) В тези случай обаче  това освобождаване се свързва с условието възнаграждението да е получено за дейност предприета в обществен интерес, а не предимно за облагодетелствуване на друго частно лице или лица.

Ако такава специална разпоредба не е предвидена в договора, възнагражденията на преподавателите  ще се обхванат от разпоредбите  уреждащи облагането на доходите от свободни професии или на трудовите възнаграждения..

16. Облагане на други доходи.

С особено важно значение е нормата уреждаща облагането на всеки друг доход, който не е обхванат от категориите доходи посочени в договора. Тя съдържа общо правило за облагането на всички доходи неразгледани в предходните разпореди на договорите. Става дума за доход, който не може да се определи ясно като категория и не е определяем според източника му. Това могат да бъдат доходи от рента, освен ако не се разглежда като пенсии, доходи свързани със застрахователни обезщетения, пенсиите на лицата упражняващи свободна професия, печалби от хазартни игри и лотарии, алименти и други детски издръжки, обезщетения при уволнение и т.н. Разпоредбата не се ограничава само за доходите получени в една от договарящите държави, тя се разпростира и за доходи от трети държави, което следва от изразът “ независимо от това къде са получени
Съгласно първото правило, изключителното право на облагане е предоставено на държавата, за която лицето е местно.Второто правило допуска изключение в случаите, когато доходът е свързан с дейността на място на  стопанска дейност или определена база, които местното лице на едната договаряща държава има в другата държава. В тези случай правото на облагане се предоставя на държавата, в която се намира мястото на стопанска дейност и определената база. Редица държави предвиждат в договорите си следвайки Модела на ООН, че и другата държава може да упражни правото си на облагане, ако източникът на дохода възниква в тази друга държава (Япония, Индонезия, Индия). Тъй като не съществува правило за определяне на източника на дохода, въпросът се разглежда от националните законодателства. В тези случаи обаче винаги ще се наложи държавата, за която лицето е местно да изравни възникналото двойно данъчно облагане чрез съответния метод.

16.Облагане на имуществото ( капитала).

В отделна разпоредба се  установяват правилата по разпределение на правата по облагане на имуществото (капитала) между държавата, в която се намира имуществото и държава, за която лицето е местно. Данъкът върху имуществото е определен обикновено в нормата уреждаща данъците, за които се прилага договора. Данъците върху имуществото ( капитала) представляват допълнение в предметния обхват на договора, заедно с облагането на дохода от това имущество. Понякога тази разпоредба се пропуска в договорите между държави, нито една от които не събира такъв данък. Въпреки това редица държави предпочитат да включат тази разпоредба с цел да предотвратят двойното данъчно облагане, в случаите ако една от страните в последствие въведе данъка. Някои български договори също не съдържат такава разпоредба ( Великобритания, Малта, Финландия, Франция, Япония, Индонезия). Други договори с оглед на българският “данък върху недвижимите имоти” я предвиждат ( Австрия, Белгия,, Германия, Дания, Испания, Италия, Кипър, Китай, Люксембург, Норвегия, Швейцария, Швеция).

Според разпоредбата държавата, в която се намира имуществото, може да облага с данъци това имущество при две хипотези. Първата хипотеза е, когато имуществото е недвижимо и се намира в тази държава. Втората хипотеза се отнася за движимо имущество, представляващо част от активите на място на стопанска дейност и определена база намиращи се в тази държава.Всяко друго имущество се облага с данък само в държавата , за която притежателя на имуществото е местно лице.Ако и двете държави събират данък за едно и също имущество, то държавата за която лицето е местно следва да приложи предвиденият метод за избягване на двойното данъчно облагане.

Глава трета
Методи за избягване на двойното данъчно облагане и други разпоредби свързани с целта на договорите за избягване на двойното данъчно облагане
1. Методи за избягване на двойното данъчно облагане.

Чрез разпределителните норми на договорите за избягване на двойното данъчно облагане се разграничават правомощията на държавите за облагане на определени данъчни обекти. Договорите за избягване на двойното данъчно облагане влияят върху вътрешното право в две насоки. Едната засяга установеното в договорите ограничаване на облагането в държавата източник на доходите или в която се намира имуществото, а другата се изразява в прилагането в държавата, за която субектът на данъчни задължения е местно лице на  предвидените в договорите методи за избягване на двойното данъчно облагане. Предвидените в договорите методи за избягване на двойното данъчно облагане осигуряват облекчения спрямо националното данъчно облагане, което обикновено предвижда облагане на съвкупните доходи и имущества на местните лица независимо от това къде са получени или се намират.

Методите за избягване на двойното данъчно облагане представляват  уредените за държавата, в която субектът на облага е местно лице, мерки за изравняване на възможното облагане в държавата източник.  В хода на преговорите по сключване на договора държавите могат да изберат, кои от методите за избягване на двойното данъчно облагане ще прилагат.

По ранните договори изхождайки от разбирането за разпределяне на обектите на данъчни облагане са съдържали само един метод, този на пълното освобождаване от облагане в държавата, за която субектът на данъчни задължения е местно лице на доходите или имуществата придобити другаде. Постепенно в международната практика се е стигнало до няколко основни метода. В европейските държави се налага методът  условно наречен “метод на освобождаването” в различните му варианти, а паралелно в англо американските държави се налага разбирането, че при универсалното облагане на дохода и имуществото на лицата следва да се приспада данъкът платен в чужбина. Постепенно този метод намира приложение и в европейските данъчни системи.

Същественото за всеки от методите за избягване на двойното данъчно облагане  се състои в това, че той определя, какви мерки трябва да се предприемат в съответната държава, на която според разпределителните норми е предоставено правомощието да облага даден обект на облагане, за да изравни евентуалното облагане на този обект в друга държава. Не става дума обаче за отнасяне на фактическия състав породил данъчното задължение към една от държавите, а за правно уредени мерки предвидени да определят размера на данъчното задължение в случай, че фактическият състав е бил обхванат от нормите на националното данъчно законодателство на държавите страни по договора и породил съответните правни последици.

1.1 . Метод на освобождаване (exemption system).

В литературата за метода на освобождаване се използуват различни наименования. Говори се за “ метод на разпределяне на обектите на облагане” или само за “разпределителен метод”, понякога за “система на освобождаване” или “ метод на освобождаване.”

От терминът “освобождаване” следва, че става дума за прилагане мерки от държавата, за която субектът на данъчни задължения е местно лице, чрез които от  обекта на облагане се отделят части от дохода или имуществото, с цел да се изключат от облагането в тази държава. Не бива освобождаването да се смесва с предвиждането на данъчни облекчения за определени субекти от данъчни задължения въз основа на стопански, социални или данъчно технически основания. Самото данъчно задължение не се ограничава, а при наличието на определени предпоставки- местонахождението на  част от обекта на облагане в друг данъчен суверенитет, въпреки възможността за облагането й, тя се изключва от неговия обхват.

Този метод е възможно да се приложи в два варианта- като метод на пълно освобождаване ( full examption system) или като метод на освобождаване, като се има предвид и предвиденото прогресивно облагане на доходите и имуществата или така нареченото прогресивно освобождаване ( exemption system with progression).

При методът на пълното освобождаване отделните обекти на облагане в рамките на общия доход или имущество се отнасят или към държавата, на която субектът на облагане е местно или към държавата, която е източник на дохода. Така разпределените към съответните държави елементи на обекта на облагане не се  взимат предвид от другата държава при облагането, дори според вътрешното и право да е предвидено, че те подлежат на облагане в нея поради обективната или субективната им връзка с данъчния  й правопорядък.  Чрез ограничаващата,  разпределителната норма на договора, те се изключват от обхвата на облагането. Чрез изключването на част от обекта на облагане се избягва двойното данъчно облагане, като облагането на съответните доходи или имущества се предоставя изключително на едната държава.  Държавите се ограничават да облагат само доходите или имуществото получени, респ. намиращо се на тяхна територия, като условно приемат, че това е общия доход или цялото имущество на лицето. При този метод субектът на облагане влиза в контакт само с една данъчна администрация за различните обекти на облагане. В зависимост от данъчните системи на държавите, в които се получават доходите или се намира  имуществото субектът на данъчни задължения би могъл да бъде или по-благоприятно или по- неблагоприятно обложен, но във всеки случай различно обложен, в сравнение с други лица, местни за съответната държава, които получават доходи или притежават имущество само в нея. Този метод се прилага твърде рядко в практиката, например в българския договор с Кипър.

С цел да се постигне равнопоставеност на субектите на данъчни задължения, без оглед на това, дали доходът се получава от една или повече държави се е наложил методът на прогресивното освобождаване. Целта е също така да се избегне негативното действие на пълното освобождаване върху приходите от данъци на държавите при прогресивните системи за  определяне на данъчните задължения.  Подлежащите на облагане в едната държава елементи на обекта на облагане също остават отделени, но те , както често се използва в договорите , “ се взимат  предвид”  при определяне на облагаемата основа, за да се определи данъчната ставка. Доходът получен в другата държава се взе предвид при определяне на  размера на данъчното задължение, като се включва в данъчната основа с цел да се определи данъчната ставка.

Облагането на доходите в държавата източник се запазва, но държавата, за която лицето е местно, има право при определянето на дължимия данък да включи в облагаемия доход и доходите, получени в чужбина, с цел да се определи данъчното задължение чрез по-високите етажи на предвидената прогресия. При това доходът, подлежащ на облагане, се установява и преценява според разпоредбите на вътрешното право. Така получената данъчна тежест се прилага спрямо доходите, подлежащи на облагане в държавата, за която лицето е местно.

При прогресивното освобождаване, общата данъчна тежест се определя в размер, който би бил постигнат, ако целият доход се облага в едната или в другата държава, но при условие, че данъчните тарифи са еднакви. Този метод принципно е предвиден във всички български договори по отношение на данъците върху различните категории доходи събирани в държавата източник с изключение за доходите от дивиденти, лихви, авторски и лицензионни възнаграждения.

При този метод предоставените чрез разпределителните норми на едната държава елементи от дохода или имуществото за облагане влияят върху облагането в другата държава, като се вземат предвид при определяне на данъчната ставка. В последствие обаче те се изваждат при определяне на фактическия дължимия данък. Чрез прилагането му обект на облагане остават само доходите и имуществата в едната държава, тази за която лицето е местно, въпреки че според някой автори се облагат и доходи и имущества получени в чужбина.

Както вече се посочи резервата за прогресия се въвежда, понеже чрез пълното освобождаване равнопоставеното облагане на данъчните субекти е застрашено. Възможно е лица, които получават доходи в различни държави, да са по- добре третирани при облагането с данъци от такива, които получават доходи само в една от държавите и се облагат там. При пълното освобождаване държавата губи част от данъчните си приходи, тъй като  получените в чужди на доходи не се облагат.  Според някои автори тази неравнопоставеност не се преодолява, дори  и чрез резервата за прогресия. Противно на това схващане се счита, че субектът на облагане при прилагането на методът е равнопоставен със всички останали субекти след като се обхващат всичките му доходи.

При характеристиката на този метод следва да се изходи от факта, че данъчната основа е определяща за изчисляване на данъчната ставка. Данъчната основа е  изразения в стойностна величина обект на облагане. Според вътрешното право на всяка държава се определя как всеки данъчен обект следва да се оцени за целите на облагането и за какъв период от време. При този метод след като чуждестранния доход се изважда от данъчната основа, следователно не е ефективно облагаем. За да се определи обаче облагаемия доход, доходът от чужбина се възприема като част от обекта на облагане, като се оценява според предвидените във вътрешното право правила за оценка. По този начин се определя предвидената в тарифата ставка за съвкупния доход. Така установената данъчна ставка служи обаче само за облагането на вътрешните доходи и само за тях.

Договорът за избягване на двойното данъчно облагане не може нито да обоснове нито да разшири съществуващо данъчно задължение. Неговата функция се състои изцяло в ограничаване на правомощията на държавите по облагането на определени доходи или имущества. Предоставените права за облагане на  определен обект на едната държава въз основа на договора могат да се упражнят, само ако той се облага по вътрешното й право. Нормите на договора, които уреждат предвиденият метод за избягване на двойното данъчно облагане, чрез ратификацията на договора стават част от вътрешното право на държавите страни по договора и се прилагат от тях.

Метод на прогресивното освобождаване обикновено разпростира действието си, без изброяването да е изчерпателно, върху описаните в договорите доходи от:

- място на стопанска дейност в другата държава;

- упражнявана свободна професия в другата държава;

- работа по трудов договор;

- находящо се в другата държава недвижимо имущество;

Методът на прогресивното освобождаване се прилага понякога и за облагането на дивиденти, при условие ,че участието на местно лице на едната договаряща държава в дружество местно лице на другата договаряща държава е над определен процент (обикновено 25%) . Това е така нареченото квалифицирано участие, с което се свързва ползването на предимствата на съответния метод.Така за дивидентите е възможно да се прилагат два метода. В нормалния случай този на данъчния кредит, а при квалифицирано участие методът на прогресивното освобождаване.

Възможно е прилагането на метода на прогресивно освобождаване да се свърже и с предмета на дейност на дружеството разпределящо дивидентите или на местното лице на едната държава. Ако не се извършва активно предвидената дейност в другата държава, няма да се прилага този метод, а друг.

Действието на двата варианта на метода на освобождаване може да се илюстрира така
:

Нека да предположим, че общият доход подлежащ на облагане е 100 000 единици, от които 80 000 са получени в едната държава (М), за която субектът на данъчното задължение  е местно лице, а 20 000 единици в другата държава (И), която е източник на дохода. Предполага се, че в държавата М данъчната ставка за доход 100 000 е 35 %, а за доход 80 000 е 30%. Предполага се,чe в държавата И данъчната ставка в пример (а) е 20% и в пример (аа) е 40%. Данъкът, който трябва да се плати в държавата И за 20 000 е 4 000 в пример (а) или 8 000 в пример (аа).

Ако общият доход на субектът на данъчни задължения 100 000 произхожда само в държавата, за която той е местно лице данък му ще бъде 35 000. Ако общият доход е в същия размер, но получен по описания начин, при липса на договор между тези държави, общия размер на данъка в пример (а) е 35 000 + 4000 = 39 000, а в пример (аа) 35 000 + 8 000 = 43 000.

Друг ще е размерът на данъка при прилагането на вариантите на метода:

При пълното освобождаване държавата М ще събере данък в размер на 30% за дохода върху 80 000. Като в отделните примери, с оглед размера на ставката в държавата И резултатът от облагане ще бъде както следва:

        

                               


Пример (1а)       Пример (1аа)

Данък в държавата М, 30% от 80 000 плюс
           24 000              24 000

Данък в държавата И (20% или 40% от 20 000)         4 000                 8000

------Общ размер на данъка                                            28 000            32 000
Намаляването на дължимият данък при прилагането на метода в държавата, за която лицето е местно, е със сумата 11 000, т.е. 39 000 - 28 000 в случай (1а) или 43 000 - 32 000  в случай (1аа). 

При прогресивното освобождаване държавата, за която лицето е местно, събира данък върху 80 000 доход, определен чрез данъчната ставка за 100 000 единици общ доход- 35%, независимо от това къде са възникнали отделните елементи на дохода.






              Пример (2а)  Пример (2аа)

Данък в държавата М 35% от 80 000              28 000       28 000

 плюс Данък в държавата И                                4 000         8 000

-------------     ----------

Общ размер на данъка                                    32 000         36 000
Намаляването на дължимият данък в държавата, за която лицето е местно е със сумата 7000 , т. е 39 000- 32 000 в случай (2а) или 43 000 - 36 000 в случай (2аа).

В двата случая размерът на данъчната ставка в държавата на източника не влияе на намаляването на дължимия данък върху дохода, от който държавата, за която лицето е местно, се отказала, като го е изключила като обект на облагане. Ако данъкът върху дохода в държавата И е по-нисък, отколкото освобождаването предоставено в държавата  М в примери 1а, 1аа, 2а , тогава общото данъчно задължение за субекта на облагане ще бъде по-малко, отколкото това ако общият му доход би бил получен само в държавата, за която е местно лице. В другия случай - 2 аа общият размер на данъка за субекта на данъчно задължение ще бъде по-висок.

Примерът също така показва, че освобождаването в държавата М при прилагането на метода на пълното освобождаване може да бъде по-голямо от данъка, събиран в държавата И, дори когато данъчната ставка в държавата И е по-голяма, отколкото тази в държавата М. Това е така поради факта, че при метода на пълното освобождаване се преотстъпва не само данък на държавата М за дохода от държавата И ( 35% от 20 000 = 7 000 съгласно прогресивното освобождаване), а също така и данъкът на останалия доход (80 000) се намалява със сумата, съответствуваща на разликата в ставките за двата дохода в държавата М (35% -30% = 5%, приложими за 80 000, т.е. 4 000).

1.2. Метод на приспадане или кредитен метод ( tax credit system). 

Това е другият основен метод, които се предвижда в договорите за избягване на двойното данъчно облагане.

При методът на приспадане в държавата, за която лицето е местно, се обхващат всички негови доходи или имущество независимо от това къде са получени или се намират. Тази държава запазва правото си да облага общия доход или цялото имущество, но взема предвид платените в чужбина данъци, като ги изважда от дължимите данъци по националното й право. Така се цели да се избегне двойното данъчно облагане. При този метод данъчната администрация определя първо общата стойност на обекта на облагане и по този начин и размера на дължимият по вътрешното право данък. От така определения дължим данък се изважда платения в чужбина данък. Обикновено обаче това приспадане е ограничено до размера на тази част от вътрешния данък, която съответствува на доходите от чужбина. Това е максималният размер на данъка, които може да се приспадне.

При този метод е необходима еднаквост или подобност на местните и чуждестранни данъци. Размерът на данъчната основа се определя според вътрешното право както за доходите получени в страната, така и за тези получени в чужбина. За кои доходи ще се приложи методът зависи от категориите доходи определени в договора. Обикновено този метод се използва при облагането на доходите от дивиденти, лихви, авторски и лицензионни възнаграждения, които обичайно се облагат в ограничен размер и в държавата техен източник, ако разбира  се договорът не предвижда, че те се облагат само в едната държава или друг метод за избягване на двойното данъчно облагане. При определянето на максималният размер на подлежащия на приспадане данък следва да се им предвид, че облагането на тези доходи в държавата източник е върху брутната им сума и ставката може да е различна за отделната категория доход. Възможно е обаче той да се използува и по отношение на други или всички доходи уредени в договора.

При този метод колкото по-малък е размерът на чуждестранния данък, толкова по -малко се намалява размерът на данъчното задължение определено според вътрешното право.

Методът на освобождаване изхожда от определянето на данъчната основа, като отделни данъчни обекти се разпределят между държавите за целите на облагането. За разлика от него при метода на приспадане в държавата, за която лицето е местно се обхваща целия обект на облагане, независимо от това къде са получени отделните негови елементи. Държавата, за която лицето е местно си запазва правото да обложи всички негови доходи или цялото му имущество, но отчита събраните в чужбина данъци., като ги изважда от собствените данъци. За да се говори за приспадане , следва да е събран чуждестранния данък. Приспадат се само чуждестранните данъци,  с които са обложени доходи  предоставени чрез разпределителните норми на договора за облагане в другата държава. Ако няма договор за избягване на двойното данъчно облагане не е изключено двете държави да запазят правомощията си за облагане на доходите и имуществата на един и същи субект на облагане. На приспадане подлежат само тези чуждестранни данъци, които се събират за същия данъчен период от доходите и имуществото на субекта на данъчното задължение. Като основа за изчисляване на вътрешните данъци служи неговия общ, съвкупен доход или притежаваното в страната и в чужбина имущество. Механизмът за определяне на данъчната основа се урежда изключително от разпоредбите на вътрешното право, като доходите от чужбина също се оценяват според вътрешните правила за оценка на данъчната основа. Така един и същи доход, независимо от това къде е получен, ще се оценява по един и същи начин . Дори и в случаи на еднакви данъчни тарифи могат да възникнат съществени различия при определяне на размера на данъчното задължение в двете държави, тъй като са различни начините за изчисляване на данъчната основа във всяка от тях.

Възможни са няколко варианта на метода на приспадане или кредитния метод
:

Пълно приспадане (full credit)

Държавата, за която субектът на облагане е местно лице, приспада платените в чужбина данъци в пълен размер. Тъй като платените в чужбина данъци се приспадат в пълен размер за субекта на данъчни задължения е определящо нивото на облагане в държавата, за която е местно лице. Ако данъчната тежест в чужбина в сравнителен аспект е по-голяма, чрез пълното освобождаване се намалява данъкът върху доходите в държавата, за която лицето е местно, и обратно- при по-ниска данъчна тежест в чужбина субектът на облагане ще получи компенсация.

Обвързано приспадане (обикновен кредит).

Държавата, за която субектът на облагане е местно лице, приспада платените в чужбина данъци, само в размери, които се съотнасят към вътрешния данък, дължим за доходите от държавата, в която е източникът. Данъците в чужбина, които са по-високи по размер от съответните данъци в страната, не се вземат предвид. За тези цел се използува формулата:

Максимален                                                                  доход от чужбина
размер за             =             местен данък   х       ---------------------------------------------   приспадане                                                                      общ    доход
При това се разграничават:

- нормално приспадане за всички чуждестранни данъци (credit with all over limitation). Ограничаването на максималния размер на приспадане се отнася за всички доходи от чужбина.

- ограничено приспадане в зависимост от държавата източник на дохода (credit with per country limitation). За всяка държава максималния размер на приспадане на данъка се определя отделно, което означава, че ако не се използуват възможностите за приспадане спрямо данъците от едната държава, те не могат да се пренасят за друга държава.

Фиктивно приспадане 

Доколкото методът на приспадане има за резултат това, че данъкът върху доходите получени в чужбина се приспада до вътрешното ниво на данъка, данъчните облекчения дадени в чужбина за инвеститорите имат известно значение за прилагането на метода. Различаваме:

- tax sparing credit- държавата, за която лицето е местно, взема предвид особените мерки в държавата на източника, чрез които тя по политически, икономически, социални и други причини е предвидила данъчни облекчения и по този начин е намалила размера на данъка си, който би бил дължим ако не бяха тези облекчения. Държавата, за която лицето е местно, приспада данъците, които биха се получили без тези специални облекчения. С това се предотвратява възможността дадените в държавата на източника данъчни привилегии да се компенсират от по-високия данък в държавата извършваща приспадането. Такъв метод е предвиден например  в българските договори с  Китай, Малта, Великобритания.  

- matching credit-  държавата, за която лицето е местно, приспада общо от нейните данъци върху определени доходи от другата договаряща държава един по-висок, фиктивен данък, който тази държава може да събира според вътрешното си право или според разпоредбите на договора.

Прилагането на двата основни варианта на метода на данъчния кредит- пълен кредити и обикновен кредит, може да се илюстрира така:  Държавата (М), за която субектът на облагане е местно лице, събира данък върху общия доход 100 000 с данъчна ставка 35% и допуска приспадане, изваждане на данъка платен в държавата (И) източник за доходите, получени в нея. Данъкът в държавата И е съответно 20% или 40% за доход 20 000, получен в нея.

Пълен кредит

                     Пример 3а  Пример 3аа 


Данък в М - 35% от 100 000                    35 000         35 000

минус данъка в И 20% или 40%                4 000           8 000

за 20 000

-----------------------------------------------------         ----------           ------------

Дължим данък                                            31 000          27 000
Намаляването на дължимият данък в държавата, за която лицето е местно, е в размер на 4 000 в първия случай (3а) и 8 000 във втория случай (3аа), т.е 35 000 -31 000 или 35 000 - 27 000.

Обикновен кредит
Държавата, за която лицето е местно, събира данък върху общия доход от 100 000 при данъчна ставка 35% и допуска приспадане, изваждане на данък, начислен в държавата източник на част от дохода, но само в такъв размер, който не надвишава съответния данък в държавата М, отнасящ се за тези доходи. Максималният размер на приспадане ще е 35% от 20 000 = 7 000.
                                                             Пример 4а       Пример 4 аа
Данък в държавата М, 35% за 100 000        35 000          35 000

минус платения данък в държавата И          4 000          (8 000)

при ставка 20%

минус допустимия размер на приспадане
при ставка в държавите И 40% и в М 35%                        7 000

-----------------------------------------------------------          ------------        ------------

Дължим данък в държавата М                         31 000         28 000

Общо платени данъци                                       35 000         36 000
Намаляването на дължимия данък от държавата, за която лицето е местно е съответно 4 000 и 7 000. При обикновения кредит въпреки, че лицето е платило в държавата на източника данък в размер на 8 000, в държавата, за която то е местно, му се приспадат максимално 7 000, съответстващи на данъка, който се отнася за доходите, получени в държавата, която е източник на дохода.

Проблематиката на методите за избягване на двойното данъчно облагане  предполага задълбочено проучване на различните ефекти, които се пораждат при прилагането на всеки от тях спрямо различните данъчни системи на държавите. Тези ефекти са пряко свързани с предвидените в националните данъчни законодателства методи на оценка на данъчната основа, данъчните облекчения и системи за изграждане на данъчните тарифи.

В договорите се уговорят методите за избягване на двойното данъчно облагане, които всяка една от държавите страни по тях ще прилага. Конкретните процедури за прилагането на договорения метод са предмет на уреждане от вътрешното право.

2. Процедура по уреждане на спорни въпроси (споразумително производство).

Договорите за избягване на двойното данъчно облагане след влизането им в сила се прилагат от всяка от договарящите се държави. Незаконосъобразното прилагането на разпоредбите на договора от страна на данъчната администрация  може да се атакува чрез правните средства, предвидени във вътрешното право на всяка от държавите. Процедурите предвидени във вътрешното право на всяка от държавите се прилагат самостоятелно, независими една от друга. Поради тази причина, те не могат да осигурят еднакво, обвързващо и двете държави тълкуване на договора при прилагането му. Мерките на вътрешното право се оказват недостатъчни да гарантират прилагането на договора и поради това, че те могат да имат за предмет неправилното прилагане на договора само от страна едната от договарящите държави, а не и от другата държава. Поради посочените причини, в международната данъчна практика се е появила потребността да се уреди едно производство общо за държавите страни по договор за избягване на двойното данъчно облагане, което да даде възможност за защита на субектите на данъчни задължения срещу неправилно и незаконосъобразно прилагане на договора независимо от това, коя от държавите неправилно прилага неговите разпоредби или така наречената процедура по уреждане на спорни въпроси (споразумително производство).

Споразумителното производство като особена закрила на субекта на данъчното задължение и възможност за изясняване на смисълът на разпоредбите на договора се различава от предвидените за това средства по вътрешното данъчно право на държавите страни по договора. Това се изяснява чрез различните правни последици от тези производства. Правните средства по вътрешното право обикновено предвиждат производство, което приключва с влязло в сила съдебно решение или решение на особена юрисдикция. За разлика от тях споразумителното производство задължава договарящите държави само за това да водят преговори и да се опитат да стигнат до споразумение в смисъл на един pactum de negotiando, т.е и двете страни да се стремят към споразумение, без достигане на позитивен резултат да е задължително. За държавите не възниква задължението да постигнат единно мнение. Това lex imperfecta е в известна степен слабост на производството.

В обхвата на така нареченото споразумителното производство с оглед на повода, поради който то може да се развие се разграничават три производства:

- производство, чрез което субектът на облагане може да възрази срещу мерките  предприети от всяка от договарящите държави, които нарушават договора- производство по жалби на субектите на данъчни задължения;

- производство, което се развива с цел да се отстранят трудности и съмнения при прилагането и тълкуването на договора от страна на компетентните органи на договарящите се държави, резултатите от което биха могли да се прилагат за множество неопределени случаи ( консултационно производство);

- споразумително производство, което може да се предприеме в случаите, когато е възникнало международно двойно данъчно облагане, но неговото избягване не е уредено в договора.

Предмет на производството  е винаги прилагането на международният договор за избягване на двойното данъчно облагане, с оглед постигането на целта му да се избегне международното двойно данъчно облагане. Въпроси на прилагане на вътрешното право не са предмет на производството. Следователно то се ограничава само по прилагането на разпоредбите на договора. 

Постигнатите споразумения се характеризират като споразумения, съглашение между данъчните администрации на договарящите се държави, въз основа на правомощията им дадени от договора и съответно обвързват тези органи. Каква правна сила ще има едно такова споразумение спрямо националната правна система зависи от предвиденото в нейното данъчно право. Така ще се установи и действието на споразумението спрямо вътрешното право, т.е. по какъв начин постигнатото споразумение ще се приложи и важи спрямо вътрешното право. Въпреки, че споразумителното производство следва от договорите, резултатите от него не могат да се равнопоставят на тях, доколкото договорът има силата на закон. Чрез постигнатото споразумение не може да се промени договора. То съдържа обаче общата воля на компетентните органи на държавите и дава официално тълкуване на договорите. Като такова то следва и да се преценява от съдилищата.

3. Равенство в третирането (антидискриминационна клауза)

Принципът за равенство при облагането на  субектите на данъчни задължения е основен както в националното, така и в международното данъчно право. На това основание договорите за избягване на двойното данъчно облагане, заедно с основната им задача - разграничаване на компетенциите на държавите по данъчното облагане на доходите и имуществата на субектите на данъчни задължения, очертават и материалноправното съдържание на посочения принцип, като често използуват различни термини за означаване му- “равенство в третирането”, “равнопоставеност”, “недискриминация”, “антидискриминационна клауза”, “забрана за дискриминация” и т.н.

Нито една от договарящите държави не може да предвижда неравнопоставено (дискриминиращо) данъчно третиране поради факта, че данъчното отношение е свързано с другата държава, т.е връзката с тази държава не може да бъде основание за такова третиране. С тази дискриминационна защита договорите навлизат в изграждането на националното право. Това важи както за действащото така и за бъдещото право. Действащи данъчни норми, които нарушават дискриминационната клауза загубват своето действие. Бъдещото данъчно законодателство, което не се съобразява с очертания в договорите принцип, не може да се прилага.

Забраната за дискриминация не се покрива изцяло с принципа на равнопоставеност на данъчните субекти  уреден във вътрешното данъчно право, макар и често да се означава като клауза за равнопоставеност и да е близка до мисълта за равнопоставеност. Тя не налага изравняване на облагането чрез разширяване на важащото за вътрешните данъчни фактически състави данъчно третиране и за такива с международен елемент. Забраната е ориентирана повече към това, определени почиващи на междудържавните отношения елементи, като белези на привръзка на данъчното отношение със съответния правопорядък, да не са основание за по- обременително данъчно облагане. Други разлики в облагането извън тези рамки остават незасегнати. Претенцията за нарушаване на принципа за равенство в данъчното третирането или на забраната за дискриминиращо облагане може да възникне, само ако разликата в облагането се основава на посочената връзка с чужбина, а не и по други причини. По това изискването за равенство в третирането или дискриминационната забрана се разграничава от принципа на равнопоставеност на субектите на данъчните задължения в националните данъчни системи, доколкото той се прилага без оглед на тази привръзка, стига данъчното отношение да възниква ,  и развива  при иначе равни  други условия.

Принципът за равенство в данъчното третиране не изисква предоставянето на най-облагодетелстван данъчен режим. Той не налага предоставянето на данъчни облекчения или предимства, свързани с фактори, който са извън фактическия състав на  предвиден в нормата на договорите уреждаща дискриминационната забрана.

С оглед на важното й значение забраната за дискриминация се разпростира извън предметния обхват на договорите. Обикновено, както е предвидено в последната алинея на чл.24 на Модела на ОИСР, тя се отнася за данъци от всякакъв вид и наименование ( Австрия, Финландия, Италия, Германия, Франция ,Белгия, Япония, Швейцария). Възможно тя да се ограничи и само за данъците, за които се прилага договора (Великобритания).

Дискриминационната забрана е предназначена, в отношенията между държавите страни по договора, да осигури субектите на данъчни задължения срещу различно или по-тежко данъчно облагане в едната държава, поради определена връзка на данъчното правоотношение с другата държава. Определеното за вътрешните данъчни фактически състави данъчно третиране не трябва да не се прилага за такива с международен елемент, освен ако този елемент променя самият данъчен фактически състав и предмета на данъчното задължения, което води до разлики в облагането. Неравнопоставено, дискриминиращо е това облагане което при равни други условия е различно или по-обременително единствено поради посочената връзка с правопорядъка на другата държава.

Изхождайки от тази ориентация защитната функция на принципа е насочена срещу различно или по-обременително данъчно облагане в едната държава, което е свързано с това, че:

- субектът на данъчни задължения е гражданин на другата държава или лице без гражданство- дискриминация с оглед гражданството.

- “място на стопанска дейност”, в едната договаряща държава принадлежи на предприятие на другата договаряща държава.- дискриминация на мястото на стопанска дейност.

- лихви, авторски и лицензионни възнаграждения, както и други плащания и възнаграждения се признават като разходи в едната от договарящите държави, когато се изплащат на местно лице на другата договаряща се държава, така както ако кредиторът би бил местно лице на тази държава.

- капиталът на местно дружество се  притежава или контролира от лице, местно на другата държава.

Решаваща за нарушаването на забраната е причината за различното облагане. Забраната е нарушена и правото на защита може  само тогава да възникне, ако при иначе равни други условия, определеният като дискриминиращ белег или обстоятелство води до по- неблагоприятно данъчно облагане.

От характеристика на забраната за дискриминация следва, че тя е предназначена само да осигури защита срещу по обременително данъчно облагане, а не да води до равнопоставено данъчно третиране. От клаузата държавите не са възпрепятствани, да осигуряват на чужденците и на дружествата с чуждестранно участие данъчни привилегии, които не осигуряват на техните местни лица.

4.Обмен на информация между държавите по данъчни въпроси
Тъй като произхождащите от суверенитета на държавата властническите правомощия на нейните органи могат да се упражняват ограничено в рамките на територия й, тя не може да реализира данъчните си претенции и в чужбина. Нейните данъчни органи  не могат да издават властнически актове и да извършват данъчни проверки, както и въобще да упражняват правомощията си в чужбина. Те не могат да установят фактическите състави пораждащи данъчното задължение, да реализират събирането на данъка или принудително му изпълнение. Ето защо съответната  държава се нуждае от процедури, чрез които да се осигурят сведения за релевантни за нейното данъчното облагане факти.  

Междудържавния обмен на информация относно данъчни въпроси, с оглед препоръката на ОИСР е намерил място и в договорите за избягване на двойното данъчно облагане. Необходимостта от междудържавен обмен на информация се поражда от самото съдържание на договорите,  тъй като тяхното прилагане е свързано с факти в друга държава, а това налага и осигуряването на сведения за тях
Обменът  на информация има за цел прилагане на данъчни правни норми. От една страна, тези съдържащи се в източници на вътрешното право, от друга нормите на договора.  Разпоредбата посочва на първо място като цел на размяната, прилагането на нормите договора и допълва по-нататък тази цел с прилагането на нормите  вътрешното право. Изхождайки от принципите на тълкуване на договорите за избягване на двойното данъчно облагане, както вече се спомена първо се прилагат неговите разпоредби, а след това тези на вътрешното право. Това разделение се отчита и в характеристиката на  информационните клаузи на договорите. Според него се разграничават обща и специална клауза за обмен на информация. Като допълнителна  цел на обмяната на информация може да се посочи и борбата с укриването или намаляването на размера на данъците. Тази цел обаче е основна на друг вид международни договори- тези за правна и служебна помощ по данъчни въпроси. Ето защо по- новите договори не посочват  тази цел, а само целта по  прилагането им, като се има предвид посоченото разграничение според правните норми, които се прилагат.

а) Обща клауза за обмен на информация.

Общата клауза за обмен на информация обхваща и двете цели- прилагането на нормите на договора и прилагането на нормите на вътрешното данъчно право. Спрямо прилагането на вътрешното право обхватът не може да бъде по-широк от данъците предвидени в договора. Разменената информация не трябва да се отнася за данъчно облагането непредвидено в договора, например за облагане с данък върху оборота.

б) специална клауза за обмен на информация.

Тя се ограничава само върху  сведения относно прякото прилагането на договора, т. е. обхваща само едната от целите на общата клауза. Предмет на изясняване са само факти и отношения, които са свързани само с действието на разпоредбите на договора.

В следните случаи може да се пристъпи към обмен на информация:

-по искане на едната от държавите за конкретно определен случай.

- автоматично- ако е осигурен  регулярен обмен между държавите във формата на изпращане на контролни сведения за определени групи получатели на доходи. Например за доходи от лихви, авторски и лицензионни възнаграждения, дивиденти.

-спонтанен- ако данъчните органи на едната от държавите по собствена инициатива дадат информация на съответните органи на другата държава, тъй като считат, че данните са необходими за дейността на другата държава. В последствие е възможно информацията да бъде конкретизирана.

Клаузата за обмен на информация задължава и оправомощава за предоставяне на сведения, но следва да се имат предвид и съдържащите се във националното право защитни разпоредби, а именно тези уреждащи данъчната тайна. Освен това договорите очертават от собствените си правила за размяната на информация задължението за опазването в тайна на обменените сведения - определено общо като международна данъчна тайна. Предвижда се, че всяка държава следва да пази получената информация по същият начин в тайна, така както информацията придобита въз основа на вътрешното й право. Изхождайки от двустранния характер на договора получената информация не следва да се предоставя на трети държави.
За конкретизация на опазването на данъчната тайна договорите описват кръга на оправомощените лица за приемане и оценка на информацията. Заедно с органите оправомощени да събират и установяват данъци, се посочват също и инстанции и съдилищата, органите които реализират принудителното събиране на данъчните задължения или реализират наказателно преследване на данъчните нарушения. Все пак обикновено се разрешава и оповестяването на информацията в публични процеси или съдебни производства, което намалява защитата на данъчната тайна.

Ограничението за прекомерен обмен на информация пази договарящите държави от възможността, да предоставят повече сведения извън рамките на желаната за подпомагането в информацията, от тези които са им  на разположение за вътрешни данъчни цели. Предвижда се,че едната държава не е задължена да провежда мерки, които се отклоняват от нейните закони или управленска практика, нито пък да предоставя информация, която според нейните закони или в обичайната и управленска практика не може да се събере.Тази защита на взаимността се изразява чрез израза “че нито една от договарящите държави не може да предостави информация, която според законите и обичайната съдебна практика на другата държава не може да се събере или получи”.

С цел да се осигури защитата на интересите на субектите на данъчни задължения договорите обикновено посочват какви сведения не могат да бъдат предмет на обмяната на информация. Това са сведения, които представляват търговска, индустриална, промишлена или професионална тайна. Компетентните органи на държавите са ограничени от посочените рамки. Целта е да се осигури защитена сфера от сведения, която да се изключи от междудържавната размяна на информация.

Нито една държава не е задължена също така за размяна на информация, ако това ще противоречи на нейния държавен интерес. Тази защита с оглед на така наречения обществен ред  (ordre public) се разбира от само себе си. От никоя държава не може да се изисква сътрудничество, ако това би противоречало на нейните върховни цели и държавни интереси.
Забележка: Виж сайта на Националната агенция по приходите: www.nap.bg “всички данъци”, “международни спогодби”
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