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פרק ראשון│ מבוא למיסוי בין-לאומי

מיסוי "בין-לאומי" – היש חיה כזו?
§1.01 כותרתו של ספר זה עלולה להטעות. המונח "מיסוי בין-לאומי" (International Taxation) מרמז כביכול על קיומו של גוף בין-לאומי – אולי על-לאומי – הפורס את רשת המסים שלו על עסקאות המבוצעות בזירה הגלובלית, על ידי נישומים התושבים במדינות ריבוניות שונות. אם נשפוט לפי שלב התפתחותו הנוכחי של התחום, תיאור זה רחוק מן המציאות.
 רק מדינות ריבוניות, או שלוחות פוליטיות שלהן, מטילות מסים. מיסוי "בין-לאומי", כמערכת שלמה וסגורה הנהנית מעדיפות נורמטיבית ביחס לחוקי המס המדינתיים – אינו קיים. המונח XE "מסוי בין-לאומי:מהו"  "מיסוי בין-לאומי" מכוון XE "אמנת מס:דין פנימי – היחס ביניהם"  אפוא XE "אמנת מס:דין פנימי בישראל – אמנה גוברת [ס' 196]"  בעיקר לעיסוקה של שיטת מס לאומית בהיבטים בין-לאומיים של עסקאות חוצות-גבולות.

על זו הדרך, תחום התמחותו של מומחה מס צרפתי השולף כרטיס ביקור שמתנוססת עליו תווית המעידה על מומחיות ב"מיסוי בין-לאומי", אינו זהה על פי רוב לזה של מומחה מס ברזילאי שעל כרטיס הביקור שלו מופיע בדיוק אותו תואר. מומחיותו של כל אחד מהם מתמקדת בעיקר באופן שבו שיטת המס המקומית במדינתו מסתגלת לסביבה הכלכלית הגלובלית. 

אכן, ספר זה – נצמיד לו את הכותרת אשר נצמיד – עוסק בעיקר במיסוי ישראלי; אלא שהוא מתייחס להוראות המיסוי
 העוסקות בפעילות כלכלית או מסחרית עם אספקטים בין-לאומיים. 
 
בכל זאת, לא יהיה נכון להתרשם שתחום עיסוק זה הוא בעל גזרה צרה. ישראל – אשר ביצעה ב-2003 רפורמה מקיפה בדיני המס שלה
 – פסעה בנתיבים שסללו זה זמן רב משטרי המס במדינות המשפיעות ביותר בעולם, ואשר הפכו ברבות השנים למעין נוהג בין-לאומי. יתרה מכך, ישראל כרתה עשרות אמנות למניעת כפל מס עם שותפותיה העיקריות.
 אמנות המס הללו, בתוך רשת אמנות המס העולמית המונה כיום למעלה מ-2,500 אמנות בילטרליות, מאמצות במידה רבה את עקרונותיה של אמנת מודל אחת – היא אמנת המודל שפרסם ארגון ה-OECD. 
רוב מדינות העולם, ובכללן ישראל, שואבות את דין אמנות המס הבילטרליות אל דיניהן הפנימיים, ובדרך כלל מקנות לדין האמנות מעמד עדיף. נוכח אופייה של האמנה כמרכיב תחיקתי הרלוונטי ליותר מאשר מדינה אחת, ונוכח הדמיון הרב הקיים בין כל אמנות המס בעולם, יש שיאמרו כי רשת אמנות המס המתגבשת מהווה נקודת מוצא לכינון משטר מיסוי "בין-לאומי" של ממש, גם אם במידה מוגבלת. לכל הפחות ניתן לומר כי קיימים דה-פקטו עקרונות מיסוי גלובליים המשפיעים על משטרי המס המדינתיים (הגם שעל פי רוב אין בכוחם להטיל מס, אלא רק לתאם את פעולותיהן של רשויות המס הסוברניות במדינות השונות). 

אם כן, על אף העובדה כי המיסוי "הבין-לאומי" הנו רכיב בשיטת המס המדינתית, קיים "דמיון משפחתי" רב בין מרבית הסדרי המס בעולם הנוגעים למיסוי עסקאות חוצות גבולות. משטרי המס השונים בעולם הסתגלו פחות או יותר בצורה זהה לסביבה הכלכלית הגלובלית המתפתחת, הן מבחינת תוכן ההוראות שאומצו והן מבחינת דרכי אכיפתן. לפיכך, מי שמכיר את האספקטים הבין-לאומיים של שיטת מס אחת, על הערכים והעקרונות שבבסיסם, יזהה ככל הנראה רבות מתכונותיה של האחרת.

מערכות המס המדינתיות

§1.02 כפי שהובהר לעיל, המונח "מיסוי בין-לאומי" מכוון בעיקר למערך הוראות המס המדינתיות, העוסקות בעסקאות חוצות גבולות. הוראות אלה פזורות לכל רוחב יריעת דין המס המדינתי והן עוסקות בסוגיות שונות. אולם נדמה כי הוראת היסוד אשר עליה מושתתות במידה זו או אחרת כל יתר הוראות המיסוי הבין-לאומי בדין הפנימי, היא ההוראה הקובעת איזו מבין שיטות המס הבאות מאמצת המדינה – השיטה הפרסונלית או השיטה הטריטוריאלית. 
§1.03 "מס" הוא XE "מס:הגדרתו המקובלת"  תשלום XE "מס:מטרותיו"  המוטל דרך כפייה XE "מס:קריטריונים לשיטת מס בריאה"  על ידי רשות ציבורית, באין כנגדו תמורה ישירה ושוות ערך.
 מטרתו המרכזית של המס היא לממן את הוצאות הממשלה. לפיכך, הסמכות להטיל מסים נתפסה באופן מסורתי כפעולה סוברנית של המדינה הריבונית, ביחס לכלל הנישומים הפועלים בשטח שיפוטה.
 לכל מדינה משטר המס שלה, שנבנה כתצרף עדין של: שיקולים פוליטיים, תפיסותיה היסודיות של המדינה, הערכים שהיא מבקשת להנחיל בתחומי שיפוטה וכן הצרכים הייחודיים לה. אין בנמצא שתי שיטות מס זהות לחלוטין. יתרה מכך, שיטת המס במדינה מסוימת עשויה להשתנות מפעם לפעם, בהתאם לשינויים הכלכליים, החברתיים והפוליטיים הפוקדים אותה או את העולם שמסביבה.
העקרונות הבסיסיים האמורים לאפיין שיטת מס "טובה" ידועים זה שנים ארוכות. הם פורטו על ידי אבי הכלכלה המודרנית, אדם סמית', בספרו המונומנטלי "עושר העמים", שראה אור ב-1776.
 אדם סמית' מציב בספרו ארבעה קריטריונים לשיטת מס בריאה ומבוססת: שוויון וצדק (המס מוטל בהתאמה ליכולת לשלם); קביעות ודאות (הנישום אמור להיות מסוגל לבחון את מרכיב המס בפעולה כלכלית עובר לביצועה); נוחות (המס צריך להיות מוטל במועד ובאופן הנוח ביותר לנישום לשלמו); גביית מס יעילה (המס יתוכנן כך שהבזבוז הכלכלי יהיה מינימלי).

§1.04 את חוקי המס XE "מס:בסיסי מס"  המדינתיים ניתן לסווג לשלוש קטגוריות, או "בסיסי מס", המהווים את הפעילות הכלכלית שהמס מוטל בעטייה: הכנסה – בקטגוריה זו באים חוקי מס הקובעים כיצד ימוסה תזרים המזומנים המהווה הכנסה כתוצאה מגידול בעושרו של אדם; הון – בקטגוריה זו נמנים חוקי מס הקובעים כיצד ימוסה הונו ועושרו הצבור של האדם; הוצאה – קבוצת חוקי המס הקובעת כיצד ימוסו הוצאותיו של האדם, צריכת עושרו. כל מסי המדינה באים בקטגוריה זו או באחרת, וכמעט כל שיטות המס מטילות לפחות סוג אחד של מס בכל קטגוריה. מסים על הכנסה או על הון – כמו מס הכנסה, מס שבח או מס הרכוש שנהג בעבר בישראל – מוטלים בדרך כלל ישירות על בעל ההכנסה XE "מס:מס ישיר ומס עקיף"  או XE "מס:עקרון היכולת לשלם"  על XE "היכולת לשלם (עקרון)"  בעל ההון, ולפיכך הם מכונים "מסים ישירים". לעומתם, מסים על הוצאה – כמו מס ערך מוסף – משולמים על פי רוב על ידי מקבל התשלום (מוכר הנכס או נותן השירות) ולפיכך הנישום (ששילם את מחיר הנכס או השירות) נושא בהם בעקיפין, שכן הם "מגולגלים" לפתחו. מסיבה זו מכונים מסים אלה "מסים עקיפים".

נוכח העקרונות שקבע אדם סמית', התפיסה המקובלת כיום בנוגע להטלת המס על ההכנסה היא כי הבסיס להטלת מס צודק הוא יכולתו של הנישום לשלם, לאמור: ככל שלנישום הכנסה שנתית גבוהה יותר, ראוי כי הוא ישלם מס גבוה יותר.
 יש המבססים את סמכותה הערכית של המדינה לגבות מס מן הנישום בהתאם לתאוריית "הזיקה הכלכלית" או "הנאמנות הכלכלית" (Economic Allegiance). לפי תאוריה זאת, תשלום המס למדינה מבטא את חובת הנאמנות של משלם המס לאותה מדינה שאפשרה לו מלכתחילה לפתח את יכולתו לשלם מס. מנגד, ניתן לבסס את סמכותה הערכית של המדינה לגבות מסים על "גישת ההנאה". בהתאם לגישה זו, המס יוטל על אותם נישומים הנהנים מן השירותים הציבוריים שהמדינה מספקת באמצעות תשלומי המסים הללו.
 
§1.05 אולם כיצד ייקבע XE "שיטת המס הפרסונלית" 

 XE "שיטת המס הטריטוריאלית"  מי הוא האדם החב חובת נאמנות למדינה, או לחלופין, מי הוא זה הנהנה מן השירותים הציבוריים שהיא מציעה? בייחוד נכונים הדברים בעידן הגלובליזציה, שבו סכומי כסף רבים עוברים על בסיס יומיומי, באופנים שונים ובצורות מגוונות, בין מדינות העולם השונות. עסקאות חוצות גבולות הן לחם חוקה של הפעילות העסקית המודרנית. משטרי המס השונים, בכל אחת ממדינות העולם, חייבים ליצור כלים לשם התמודדות עם זרימת עושר אל תוך המדינה על ידי תושבי חוץ, וכן עם זרימת עושר מחוצה לה על ידי תושבי המדינה. 

על מנת להטיל על האדם מס, נדרש אפוא לאתר זיקה כלשהי שתקשור בינו ובין המדינה אשר לה הוא משלם את המס. ככלל, כל שיטות המס בעולם מבוססות על הזיקה הטריטוריאלית או על הזיקה הפרסונלית, או על שילוב זה או אחר של שתיהן. שיטות המס המבוססות בעיקרן על הזיקה הטריטוריאלית בין ההכנסה המופקת ובין המדינה, הן "שיטות מס טריטוריאליות" (Territorial tax Systems); ואילו שיטות המס המבוססות בעיקרן על הזיקה הפרסונלית
 בין הנישום, מפיק ההכנסה, ובין המדינה – מכונות "שיטות מס פרסונליות" (Worldwide tax Systems). 
כפי שיוצג להלן, הבחירה בין שתי השיטות הללו נעוצה בסדרי העדיפויות שקובעת המדינה ביחס לשיקולי מדיניות, יעילות וצדק.

השיטה הטריטוריאלית והשיטה הפרסונלית
§1.06 בשיטת המס הטריטוריאלית (הטהורה), המבוססת XE "שיטת המס הטריטוריאלית"  על "עקרון המקור", הכנסה XE "עדיפות מדינת המקור (עקרון)"  תמוסה רק במדינה שבה היא הופקה, בהתעלם משאלת תושבותו או אזרחותו של מפיק ההכנסה או של מקבלה. אם כן, מדינת המושב מעניקה פטור מלא ממסיה בגין הכנסה שהפיק תושבהּ מחוץ לתחומי המדינה. בבסיס השיטה הטריטוריאלית נעוץ ההיגיון XE "שיטת המס הפרסונלית"  שלפיו זכות המיסוי אמורה להיות נתונה למדינה שבאמצעות משאביה הטבעיים, מקורותיה ותשומותיה, הפיק הנישום את הכנסתו, תהא מדינת מושבו אשר תהא.
 נציין כי בדרך כלל, מדינות המאמצות את שיטת המס הטריטוריאלית אינן מאמצות אותה בטהרתה; על מנת למנוע בריחת מס במסגרת תכנוני מס בלתי לגיטימיים, מדינות אלה אינן פוטרות ממס הכנסות מסוימות – בדרך כלל מדובר בהכנסות מנכסים פיננסיים – שהפיקו תושביהן מחוץ לתחומן. 
לעומת זאת, בשיטת המס הפרסונלית (הטהורה), כל הכנסה שמפיק תושב (Resident) מדינה פלונית, תמוסה אך ורק במדינת מושבו, גם אם ההכנסה הופקה במדינה זרה. גם כאן יש לציין כי מרבית המדינות המאמצות את השיטה הפרסונלית אינן מאמצות אותה בטהרתה; ככלל, הן אמנם ממסות את תושביהן על כלל ההכנסות שהפיקו ברחבי העולם, אולם הן אינן מוותרות על מיסוי תושבי חוץ ביחס להכנסות שהפיקו בתחומן. על מנת למנוע מיסוי כפול, מעניקות רבות ממדינות אלה לתושביהן זיכוי בגין מסים זרים ששילמו בגין הכנסות שהפיקו מחוץ למדינה. עם זאת, הזיכוי מוגבל בדרך כלל בתקרה בגובה המס המשולם בגין ההכנסות האמורות במדינת המושב.
 השיטה הפרסונלית מעלה אפוא על נס את זיקתו האישית של הנישום למדינתו. רק בהתקיים זיקה אישית יוטל מס על כלל הכנסתו ברחבי העולם. ההנחה היא שתושבותו של האדם במדינה (ובארצות הברית – אזרחותו) היא אמת המידה המספקת את ההצדקה הראויה לחייבו במס באותה מדינה. 

§1.07 הספרות עוסקת רבות בשתי שיטות המס הללו ובשיקולים בעד ונגד אימוצן. להלן נספק הצצה למערכת שיקולים זו. לכאורה, בהתאם לתאוריה של הנאמנות הכלכלית (Economic Allegiance) מוצדק לדרוש מן התושב "לתרום" למדינת מושבו נתח מהכנסתו, בתמורה לזכויות שלהן הוא זוכה כתושב, לביטחון שמקנה לו מדינתו, ולתשתית השלטונית שהיא מקיימת אשר אפשרה לו מלכתחילה להפיק את הכנסתו.
 יתרה מכך, מטבע הדברים מרבית הנישומים משתמשים בהכנסה (בין באמצעות חיסכון ובין באמצעות צריכה) במדינת מושבם. 
השימוש בהכנסה במדינת המושב מהווה אף הוא אינדיקציה לזיקה אישית בין הנישום למדינת מושבו, המצדיקה מיסוי על בסיס תושבות. המצדדים במיסוי הפרסונלי טוענים כי שיטת המיסוי הפרסונלית מקדמת את עקרון השוויון (היכולת לשלם) ושיקולים של חלוקה מחדש (Redistribution) באופן יעיל יותר מאשר השיטה הטריטוריאלית. זאת מאחר שיכולתו של הנישום לשלם נמדדת בשיטה הפרסונלית ביחס לכלל ההכנסה שהפיק בכל רחבי העולם, ואין היא מצטמצמת אך למדידת ההכנסות שהפיק בתחומי מדינת מושבו. כמו כן, אם שיקולי חלוקה מחדש מהווים נדבך מרכזי בשיטת מיסוי היחידים במדינה (באמצעות שיעורי מס פרוגרסיביים), רצוי שתובא בחשבון כלל הכנסתו של התושב, לרבות הכנסתו הזרה – זאת יושג, כאמור, באמצעות השיטה הפרסונלית.
 שיקול נוסף התומך במיסוי הפרסונלי (לפחות ביחס ליחידים) נובע  מכך כי תושבותו של היחיד חופפת במידה מסוימת את מקום נאמנותו הפוליטית. במדינות דמוקרטיות יכול היחיד להשפיע, באמצעות זכות ההצבעה שלו ובאמצעות מיצגיו בפרלמנט, על נטל המס שתטיל עליו המדינה.
 לפיכך מיסוי פרסונלי מקדם במידת מה את עקרון היסוד שלפיו "אין מיסוי ללא ייצוג" (no taxation without representation) שבשמו פתחו האמריקאיים במלחמת העצמאות שלהם נגד הבריטים.
 כמו כן, בהיבט הפרקטי, שיטת המיסוי הפרסונלית עשויה להתברר כעדיפה בקרב מדינות (כדוגמת ארצות הברית) שאצלן קביעת תושבותו של הנישום הנה קלה ביחס לקביעת מקורה של ההכנסה. 

מאידך, בהחלט ניתן לטעון כנגד המיסוי הפרסונלי כי הוא מיטיב עם המדינות המפותחות ומרע עם המדינות המתפתחות. הואיל ומרבית ההשקעות מוזרמות על ידי תושבי המדינות המפותחות לשם ניצול הזדמנויות השקעה המצויות במדינות המתפתחות, מיסוי פרסונלי מגדיל את נתח המסים שנוטלות המדינות המפותחות על חשבון אלה המתפתחות.
 טענה נוספת הנשמעת כנגד שיטות המס הפרסונליות הנוהגות כיום בעולם, היא כי העובדה שהן מאמצות הסדרי זיכוי ממס זר יחד עם מנגנוני קביעת תקרה לזיכוי, מסבכת ומייקרת את יישומה של השיטה הפרסונלית ביחס לזו הטריטוריאלית. במקום להעניק, בפשטות, פטור מוחלט ממס בגין הכנסות זרות (כפי שנעשה בשיטה הטריטוריאלית הטהורה), מעניקה המדינה זיכוי מוגבל בתקרה, המחושב תוך כדי שימוש בחוקים מסובכים המקצים את ההכנסות וההוצאות ל"סלי הכנסה".
 הטענה היא, כי מורכבותן של שיטות המס הפרסונליות הנוהגות עושה אותן יקרות יותר ובלתי יעילות הן מבחינת המדינה והן מבחינת הנישומים: המדינה מצִדה, נדרשת לפתח מערכת אדמיניסטרטיבית יקרה שתוכל לתפעל את משטר המיסוי הפרסונלי באופן יעיל ולאתר פרצות בחקיקה שעלולים להיות מנוצלים על ידי הנישומים; ואילו הנישומים מצִדם נושאים בעלויות ציות גבוהות (Compliance costs), ונדרשים להקדיש משאבים בלתי מבוטלים לשם לימוד החקיקה המורכבת (והמתפתחת, באופן טבעי), לשם תיעוד מסמכים רלוונטיים, לשם הגשתם ועריכתם, ולשם תשלום למייצגים השונים. נוכח מורכבותה של שיטת המס הפרסונלית, הרי השיטה הטריטוריאלית נתפסת כמקנה לנישומים ודאות משפטית רבה יותר ביחס לכך שההכנסה לא תהיה נתונה למיסוי כפול.
 כמו כן, השיטות הפרסונליות הנוהגות מטילות נטל כבד על הכלכלה הלאומית: ראשית, שיעורי מס גבוהים הנהוגים במדינת המושב אינם מעודדים עבודה, חיסכון והשקעה; שנית, הנישומים עלולים לקבל החלטות בלתי יעילות הנובעות אך ורק מן הרצון להתחמק ממיסוי פרסונלי.
 כך למשל, נישומים המבקשים להשקיע במדינה זרה, יעשו כן באמצעות הקמת חברה בת שתיחשב תושבת במדינה המארחת (גם אם אין בהקמת החברה כל טעם עסקי) ובכך יימנעו ממיסוי שוטף במדינת מושבם על רווחי ההשקעה. יתרה מכך, נישומים אלה יבקשו לדחות ככל הניתן הזרמת רווחי ההשקעה חזרה למדינת מושבם – אם באמצעות דיבידנד ואם כרווח הון במכירת ההשקעה – כדי להימנע ממיסוי במדינת המושב, ובכך תיפגע שבעתיים כלכלתה הלאומית של מדינת המושב.   

עלותה של השיטה הפרסונלית כמתואר לעיל, מסכמים המתנגדים לשיטה, גבוהה אפוא מתועלתה; שכן "הרווח" (במונחי תקבולי המדינה ממסים) הנובע ממיסוי פרסונלי יחד עם זיכוי מוגבל ממסים זרים, אינו גבוה בהרבה מזה שהיה נובע למדינה לו הייתה מעניקה פטור מוחלט ממס ביחס להכנסות הזרות שהפיקו תושביה.
 

ניטרליות פיסקלית בייצוא הון ובייבוא הון
§1.08 אחד משיקולי XE "ניטרליות ביבוא הון"  היעילות XE "ניטרליות ביצוא הון"  המרכזיים XE "ניטרליות לאומית"  הנבחנים בספרות ביחס לכל אחת משיטות המס הללו, מעבר לשיקולים שהוזכרו לעיל, הוא שיקול הניטרליות במסים.
 במונח ניטרליות במסים הכוונה היא להנהגת שיטת מס שלא תשפיע על שיקוליו העסקיים של המשקיע הפוטנציאלי בשאלות כיצד לבצע את השקעותיו והיכן לבצען. הנחת היסוד היא כי על מנת לקדם את הקצאת המשאבים היעילה בעולם, יש לנטרל את שיקולי המס ממערכת שיקוליו העסקיים של המשקיע. 
בעולם שקיימת בו ניטרליות במסים, החלטה על דרך ההשקעה ועל מקום ההשקעה תוכרע אך ורק על פי היכולת להשיג תשואה מרבית לפני מס. 
את שיקול הניטרליות במסים ניתן לגייס כתמיכה הן ביחס לשיטת המס הטריטוריאלית והן ביחס לזו הפרסונלית. זאת, כתלות בפן של הניטרליות שנבחר להדגיש – ניטרליות במס בהיבט של ייצוא הון, ניטרליות במס בהיבט של ייבוא הון, וניטרליות לאומית. 
מקובל לסבור כי שיטת המס הטריטוריאלית מקדמת ניטרליות פיסקלית בייבוא הון (Capital Import Neutrality – CIN), ואילו שיטת המס הפרסונלית מקדמת ניטרליות בייצוא הון (Capital Export Neutrality – CEN). 
§1.09 בעולם שבו קיים XE "ניטרליות ביבוא הון"  מגוון רחב של משטרי מס ושיעורי מס, ניטרליות בייבוא הון (CIN) תושג אם כל המשקיעים הפוטנציאליים ברחבי העולם המתחרים על הזדמנות השקעה במדינה מסוימת ("מייבאי ההון"), ייחשפו למשטר מס זהה בגין השקעתם. או אז, שיקולי המס לא יהוו שיקול בקרב המשקיעים הפוטנציאליים השונים, ולפיכך יישַקלו אך ורק שיקולים עסקיים טהורים ביחס להזדמנות ההשקעה, דבר שיקדם את יעילות הקצאת המשאבים העולמית. אכן, אם מדינות המושב של המשקיעים השונים, וכן מדינת היעד שבה מצויה הזדמנות ההשקעה, תאמצנה כולן משטר מס טריטוריאלי, הרי בבואם להשקיע במדינה מסויימת, בפני המשקיעים הפוטנציאליים השונים מכל רחבי העולם (לרבות ממדינת היעד עצמה) יוצב משטר מס זהה, דבר שיביא לכך כי שיקולי המס לא ייכללו במערכת שיקולי ההשקעה.

ואמנם, אחד השיקולים המרכזיים ששוקלת מדינה הבוחרת באימוץ השיטה הטריטוריאלית הוא שיפור מעמדם התחרותי של משקיעים שהם תושביה, ביחס להשקעות חוץ שמתמודדים עליהן גם משקיעים ממדינות אחרות ומשקיעים ממדינת היעד. שכן באמצעות אימוץ המיסוי הטריטוריאלי, משקיעים תושבי המדינה המתחרים על השקעות במדינות זרות, ייחשפו למיסוי במדינת היעד (מדינת המקור) בלבד, ללא מיסוי במדינת מושבם כלל ועיקר.
 המוטיבציה של המדינה לשפר את מעמדם התחרותי של משקיעים תושבי המדינה, נובעת מכך שכפועל יוצא יוטב מצבה של המדינה עצמה. זאת, בין אם מחמת העובדה שתחת מיסוי טריטוריאלי אין למשקיעים תושבי המדינה תמריץ להעתיק את מושבם – או את מקום מושב החברה שבאמצעותה הם מבקשים להשקיע – למדינה אחרת, בעלת משטר מס מיטיב; ובין אם מחמת העובדה ששיפור מצבם של המשקיעים מביא בסופו של דבר לגידול בתקבולי המסים הנגבים מהם. 

מעניין לציין בהקשר זה את ארצות הברית. כבר למעלה מתשעים שנה מנהיגה ארצות הברית את שיטת המס הפרסונלית, ואילו בשנים האחרונות גוברים הקולות הקוראים לשינוי שיטת המס למיסוי על בסיס טריטוריאלי. אחד השיקולים המרכזיים שמעלים התומכים ברפורמה, לצד שיקולי הפשטות והיעילות, הוא שיפור מעמדם התחרותי של המשקיעים האמריקאיים בעולם.
 לאחרונה, גובשו קריאות אלה במסגרת דין וחשבון שערכה ועדת מומחים שמינה נשיא ארצות הברית, ג'ורג' וו. בוש, לשם בחינת רפורמה בשיטת המס הפדרלית אשר תתרום לפישוטה של השיטה הקיימת, תגביר את הגינותה, ותקדם צמיחה כלכלית.

§1.010 מנגד, ניטרליות בייצוא הון (CEN) תושג XE "ניטרליות ביצוא הון"  אם משקיע תושב מדינה פלונית יהיה אדיש לשיקולי מס בבוחנו הזדמנויות השקעה בכל רחבי העולם, לרבות במדינתו. ניטרליות כזו תושג אם המשקיע (הוא "מייצא ההון" אל מחוץ לגבולות המדינה) יהיה חשוף בכל מקרה אך ורק למשטר המס במדינתו, ולא למשטר המס שבמדינה המארחת. ביודעו כי בין אם ישקיע במדינה זרה כלשהי ובין אם ישקיע במדינתו, יהא נתון לאותו משטר מס בדיוק (משטר המס שבמדינת מושבו), ינטרל המשקיע את שיקולי המס ממערכת שיקוליו בבחינת ההשקעות הפוטנציאליות. במילים אחרות: הוא יבחר בהשקעה שתניב לו תשואה מרבית לפני מס. כפועל יוצא, הניטרליות ביצוא ההון מונעת הפליה פיסקלית העלולה להיות קיימת בין תושב מדינה פלונית המשקיע מחוץ לגבולות המדינה ובין נישום מקומי אחר המשקיע בגבולות המדינה – שניהם יהיו כפופים למשטר המס שבמדינת מושבם, ולו בלבד.

אכן, אם תאמצנה כל מדינות העולם את שיטת המס הפרסונלית בטהרתה, תתקיים ניטרליות מלאה בייצוא הון, שכן אז יובטח כי משטר המס היחיד שיחול על המשקיע יהיה זה שבמדינת מושבו, ואילו המדינה המארחת, שם מבוצעת ההשקעה, לא תמסה אותו כלל. 

כפי שהזכרנו לעיל, רוב המדינות המאמצות את השיטה הפרסונלית, אינן מאמצות אותה בטהרתה, אלא מקפידות למסות גם תושבי חוץ שהפיקו הכנסה בתחומן. לכאורה אפוא, פרקטיקה זו מפרה לחלוטין את הניטרליות בייצוא ההון, שכן המשקיע נתון גם למיסוי במדינה המארחת ולא רק במדינת מושבו. עם זאת, העובדה כי מרבית המדינות יצואניות ההון מעניקות לתושביהן זיכוי ממסים זרים ששולמו בגין הכנסות שהופקו מחוץ למדינה, משיבה במידה רבה את הניטרליות בייצוא ההון על כנה. יודגש מכל מקום, כי מנגנון הזיכויים אינו משיב את הניטרליות בייצוא ההון באופן מלא, מאחר שעל פי רוב הזיכוי שמעניקות המדינות מוגבל בתקרה בגובה המס המשולם במדינת המושב בגין ההכנסות הזרות. לפיכך, כאשר במדינה הזרה משולם מס גבוה יותר מזה המשולם בגין ההכנסה במדינת המושב, יינתן אך ורק זיכוי חלקי.
 

§1.011 כאמור, מרבית המדינות אינן מאמצות את השיטה הפרסונלית או את השיטה הטריטוריאלית באופן טהור.
 על פי רוב משטר המס המדינתי אמנם מבוסס בעיקרו על אחת משתי השיטות, אולם הוא סוטה, כמעט בכל המקרים, מהשיטה הטהורה, תוך כדי אימוץ עקרונות מן השיטה האחרת. ניתן אפוא למקם את משטרי המס השונים בעולם על פני ספקטרום הנמתח בין שיטת המס הטריטוריאלית הטהורה ובין שיטת המס הפרסונלית הטהורה.

מרבית המדינות שאימצו את שיטת המס הפרסונלית, חורגות מן השיטה הטהורה תוך כדי ייבוא אלמנטים מהשיטה הטריטוריאלית, בכך שבדרך כלל הן פורסות את יריעת המס שלהן על תושבי מדינה זרה שהפיקו הכנסה בתחום שיפוטן.
 כמו כן, מדינות שאימצו את שיטת המס הטריטוריאלית, עשויות להרחיב את "יריעת המס הטריטוריאלית" שלהן על ידי קביעה פיקטיבית, כי הכנסות מסוימות תיחשבנה לצורך מס כאילו הופקו בתחומי המדינה, וזאת בהתעלם ממקום הפקתן בפועל.
  

כפי שציינו לעיל, שיטת המיסוי הפרסונלית מיטיבה עם המדינות המפותחות (הן מדינות המתאפיינות בייצוא הון) ואילו השיטה הטריטוריאלית – עם המדינות המתפתחות (יבואניות ההון). לא מפתיע אפוא למצוא כי רבות מן המדינות המפותחות והמתועשות מאמצות שיטת מס פרסונלית בעיקרה, ואילו מדינות מתפתחות מאמצות שיטת מס טריטוריאלית בעיקרה.
 

ארצות הברית, למשל, מאמצת את שיטת המס הפרסונלית מאז 1913, עת נכנס לתוקפו התיקון השישה-עשר לחוקתה. כמקובל, אין מדובר באימוץ של השיטה הפרסונלית בטהרתה ולפיכך ככלל, נישומים שאינם תושבים לצורכי מס בארצות הברית ימוסו על הכנסה שהפיקו בתחומי ארצות הברית.
 

גם ישראל אימצה שיטה דומה, בעקבות תיקון מס' 132 שנחקק נוכח המלצות דו"ח ועדת רבינוביץ'. 
אולם עובר לתיקון מס' 132, השיטה ששלטה בישראל הייתה השיטה הטריטוריאלית, עם סטיות משמעותיות מאוד מהשיטה. את השיטה הפרסונלית (הבלתי טהורה) מיישמות גם יפן ואנגליה.

צרפת והולנד (ובמידה מסוימת גם קנדה וגרמניה) הן הדוגמאות הבולטות המובאות בספרות כמדינות המיישמות שיטת מס הקרובה לזו הטריטוריאלית.

§1.012 הדיון עד כאן התמקד במישור המס המדינתי. לסיכום נבקש להשקיף על הנושא דווקא במישור דין האמנה. בפרק XE "עדיפות מדינת המקור (עקרון):באמנות המס"  אמנות XE "הכנסה עסקית:עדיפות מדינת המקור"  המס XE "הכנסה פסיבית:עדיפות מדינת המושב"  נקיים XE "מדינת המקור:עדיפותה, ביחס להכנסות עסקיות"  דיון XE "מדינת המושב:עדיפותה, ביחס להכנסות פסיביות"  נרחב בסוגיית מערכת היחסים בין המדינות שנקשרו באמנה ובכללי הקצאת עוגת המס ביניהן. בשלב זה, נסתפק בהצגה קצרה בלבד XE "דיבידנד:מנגנון שיתוף במס בין מדינת המקור למדינת המושב" 

 XE "תמלוגים:מנגנון שיתוף במס בין מדינת המקור למדינת המושב" 

 XE "ריבית:מנגנון שיתוף במס בין מדינת המקור למדינת המושב" 

 XE "שיתוף במס (tax sharing):ביחס להכנסות מריבית, דיבידנד ותמלוגים" . 
אמנות המודל למניעת כפל מס, ובעקבותיהן כמעט כל אמנות המס הבילטרליות, אימצו ככלל את עקרון עדיפות מדינת המקור ביחס להכנסות עסקיות-אקטיביות. לפיכך הן מעניקות עדיפות פיסקלית למדינת המקור – שבה ההכנסה העסקית הופקה – על פני מדינת מושבו של מפיק ההכנסה (אם הפעילות העסקית במדינת המקור הייתה משמעותית דיה, באופן שנוסד בה "מוסד קבע"). את הפעילות העסקית – המגיעה כדי "מוסד קבע" – זכאית מדינת המקור למסות בזכות מיסוי ראשונה. למדינת המושב זכות מיסוי שיורית בלבד (לאמור: במידה שדיניה הפנימיים של מדינת המושב מאמצים את השיטה הפרסונלית ומאפשרים מיסוי כאמור, היא תהא רשאית להטיל את מסיה על הפעילות הזרה, אולם היא תחויב להעניק זיכוי בגין המסים ששילם התושב במדינת המקור). 
לעומת זאת, ביחס להכנסות פסיביות – ריבית, דיבידנד, תמלוגים, רווחי הון – מדינות המושב שמרו לעצמן עדיפות בזכות המיסוי, ולא קיבלו את עקרון עדיפות מדינת המקור, כמו שהתקבל ביחס להכנסות העסקיות. הסדרי הקצאת המס ביחס להכנסות הפסיביות אשר נקבעו באמנות המס השונות, נוקטים או מתן זכות מיסוי בלעדית למדינת המושב, או למצער, מנגנון שיתוף במס (tax sharing) בין מדינת המושב ומדינת המקור.

האתגר הניצב בפני המיסוי הבין-לאומי

§1.013 למעלה מיובל שנים, למן כינונה כמדינה עצמאית, החזיקה ישראל ב"שיטת המס הטריטוריאלית", ופרסה את רשת המס שלה, ככלל, רק על הכנסות שהופקו בתחומיה, בין אם על ידי תושביה ובין אם על ידי תושבי חוץ. מעט לאחר תחילתו של המילניום השלישי, בינואר 2003, ביצעה ישראל רפורמה יסודית בשיטת המס שלה – היא זנחה את המיסוי הטריטוריאלי ועברה ל"שיטת המס הפרסונלית". למן אותו היום, תושבי ישראל ממוסים על כלל הכנסותיהם, בין אם הופקו בישראל ובין אם הופקו מחוצה לה. תושבי חוץ, לעומת זאת, עדיין ממוסים על הכנסות שהפיקו בתחומי ישראל. 
ישראל ראתה במעבר זה מן השיטה הטריטוריאלית לשיטה הפרסונלית כמתיישב עם "הפעילות הרב לאומית הנובעת מהגלובליזציה של הכלכלה העולמית ומניידות ההון". "שיטה זו," קבעה ועדת הרפורמה בהתייחס לשיטה הפרסונלית, "נהוגה כיום בחלק גדול ממדינות העולם," והיא "תואמת את שיטת חלוקת זכויות המיסוי המקובלת בין המדינות השונות בעולם, ואת היסוד עליו בנויות טיוטות אמנות המודל של ארגון ה-OECD והאו"ם".

מאלף להיווכח כי ממש באותה העת שבה ישראל זונחת את שיטת המיסוי הטריטוריאלית ומאמצת מיסוי פרסונלי, בארצות הברית מתחוללת מגמה הפוכה. המדינה בעלת הכלכלה הגדולה בעולם, אימצה את השיטה הפרסונלית כבר לפני למעלה מתשעים שנה, ב-1913. אולם בעת האחרונה נשמעים קולות גוברים והולכים לזנוח את השיטה הפרסונלית ולאמץ דווקא את השיטה הטריטוריאלית. אימוץ השיטה הטריטוריאלית, טוענים המצדדים ברפורמה, יציב את המשקיעים האמריקאיים בעמדה תחרותית טובה יותר מול עמיתיהם הזרים; כמו כן, השיטה הפרסונלית הנוהגת, עם מנגנון תקרת הזיכוי המורכב שבה, נהייתה עם השנים מסובכת ויקרה מאוד ליישום; עלותה של השיטה הפרסונלית הנוהגת גבוהה אפוא מתועלתה. נשיא ארצות הברית, ג'ורג' וו. בוש, הקים ב-2005 ועדה מייעצת לבחינת רפורמה מקיפה במיסוי הפדרלי, ואכן, מסקנותיה של הוועדה היו חד-משמעיות – לעבור לשיטת מיסוי טריטוריאלית.

אמנם כיום, השיטה הפרסונלית עדיין נוהגת בארצות הברית, אולם מעניינת מאוד העובדה, כי באותה תקופה ממש, ונוכח חשיפה לאותן השפעות גלובליות, מתרחשות בשתי מדינות מפותחות מגמות הפוכות לחלוטין ביחס לשאלה איזו שיטה על המדינה לאמץ – הפרסונלית או הטריטוריאלית. זאת, כאמור, לאחר שנים ארוכות שבהן נצבר ניסיון ביישום השיטה האחרת.

את מכלול הטעמים, השיקולים, הזרמים והלחצים השונים שהביאו לתוצאה זו לא נתיימר להציג, בוודאי לא בשלב זה. אולם לכל הפחות נוכל לומר, כי התיאור לעיל ממחיש את מורכבותו של האתגר הניצב כיום לפתחן של המדינות המבקשות להסתגל לסביבה הכלכלית הגלובלית המתפתחת. להלן ננסה לזרוק מעט אור על מהותו של אתגר זה.

§1.014 הוראות דין המס המדינתי המתייחסות לעסקאות חוצות גבולות, נחקקות בדרך כלל כתגובה (לעתים תגובה נקודתית) לאופן שבו עסקאות אלה יוצאות לפועל. לפיכך, אגב, ספק אם ניתן לכנס את שלל ההוראות הללו לכלל מבנה סגור ולוגי. מטבע הדברים הדרך שבה מתבצעות העסקאות חוצות הגבולות מתפתחת בקצב מהיר בהרבה מהתפתחותן של הוראות המיסוי. אם בעבר, הדרכים אל מחוץ לגבולותיה של המדינה היו ארוכות ומייגעות, שרק יחידי סגולה צלחו אותן, הרי כיום "טס" המסחר הגלובלי באוטוסטרדה וירטואלית רבת נתיבים וצמתים, והוא נגיש כמעט לכל מי שברשותו מחשב ביתי עם חיבור לאינטרנט XE "מסוי בין-לאומי:גלובליזציה" 

 XE "גלובליזציה ומיסוי בין-לאומי" 

 XE "תאגידים רב לאומיים (MNEs)" .
כבר כתב בהומור קולע פרופסור דניאל שבירו,
 כי בספרות העוסקת בתחום המיסוי הבין-לאומי, לא תמצא כמעט פסקת פתיחה שאינה מבקשת "ללמד" אותך פעם נוספת שאנו חיים בעידן של גלובליזציה, שבו ההון זורם באופן חופשי מאתר לאתר, שבו קיימת תלות הדדית בין המדינות, וכן (כאן יש לדמיין אפקט דרמטי של "רעם תופים מתגלגל") בעידן שבו מתגברים האיומים על ריבונותה ועצמאותה של המדינה. אולם – הוא ממשיך וקובע – אם נניח את אופיין הבנלי של הקלישאות הללו בצד, מדובר בתיאור מדויק.
    
אכן, לא ניתן להתחיל לתאר את האתגר העומד בפני המיסוי הבין-לאומי מבלי לפתוח בגלובליזציה. העסקאות בעידן מהפכות המידע והטכנולוגיה אדישות כמעט לחלוטין לגבולות הפוליטיים בין המדינות, הן משלבות בקלות רבה מרכיבים מקצה האחד של העולם ומקצהו האחר, וזאת (גם זו קלישאה שחוקה אך קולעת) – במהירות שבה מקליקה האצבע על העכבר. את השלכותיה של הגלובליזציה אנו חווים כמעט בכל פן בחיינו. היא לובשת צורה במעבר החופשי של סחורות, שירותים, מידע, וכן השפעות תרבותיות, על פני הגלובוס כולו. העולם, כפי שתיאר הפובליציסט האמריקאי תומס ל. פרידמן, הוא "שטוח".
 
תופעה ראויה לציון בהקשר זה היא התפתחותם של תאגידי הענק הרב-לאומיים, המכונים בספרות המקצועית MNEs, MNCs
 או TNCs.
 מדובר בגופים בעלי עוצמה כלכלית ופוליטית אדירה. כפי שסיכם פרופסור תומס דונלדסון:

“[…] with the exception of a handful of nation-states, multinationals are alone in possessing the size, technology, and economic reach necessary to influence human affairs on a global basis”.
חלק מה-MNEs מרכז עוצמה כלכלית חזקה יותר מאשר זו הנתונה לרבות מהמדינות הסוברניות. מחקר שנערך לקראת תחילת המילניום השלישי העלה כי מתוך מאה הישויות הכלכליות הגדולות בעולם, חמישים ואחת הן תאגידי ענק ורק ארבעים ותשע הן מדינות סוברניות.
 כדי לסבר את האזן, תאגיד Wal-Mart, הקונגלומרט המדורג כיום במקום הראשון בגודלו,
 הפיק בתום המילניום הקודם מחזור הכנסות הגבוה יותר מתוצרן של 161 מדינות (מתוך 191 המדינות בעולם) וביניהן ישראל, פולין ויוון. בהתאם לאותם נתונים, Ford גדולה יותר מדרום אפריקה, Toyota גדולה מפורטוגל או מאיראן, ו-IBM גדולה יותר מסינגפור או מאירלנד. 

הגלובליזציה בוודאי מאיצה את התפתחותם של הקונגלומרטים הבין-לאומיים, אולם בה בעת, התפתחותם של אלה מאיצה את הגלובליזציה. תאגידי הענק הללו הם הצינור המרכזי להשקעות עסקיות ישירות (foreign direct investment – FDI) במדינות המתפתחות.
 תאגידים אלה מזרימים אל המדינה המארחת נכסים מוחשיים ובלתי מוחשיים יקרי ערך כמו הון, טכנולוגיה, גישה לשווקים בין-לאומיים וכישורי ניהול.
 לא פלא אפוא כי המדינות המתפתחות מתחרות ביניהן במטרה למשוך לתחומן את תאגידי הענק; ואלה מצִדם, אכן מתפרסים בכל רחבי העולם, בין היתר לשם הקטנת חבות המס הכוללת שלהם תוך כדי ניצול הטבות המס השונות הניתנות להם במדינות המארחות. 

§1.015 אל מול התופעה המואצת הזו, ניצבות מערכות המס המדינתיות. אמנם XE "מיסוי כפל"  הנישומים משחקים בזירה הגלובלית, אולם רשויות המס עדיין נותרו מקומיות. גם כיום, חקיקת מס נתפסת כנושא לאומי במהותו, ולפיכך סמכות המיסוי נתונה למדינה ולא לשום גוף "על-מדינתי" אחר. אלא שבעידן הגלובליזציה, כשהאינטראקציה הכלכלית בין אנשים ומקומות שונים בעולם מוחקת את הגבולות הפוליטיים בין המדינות, תפיסה מסורתית זו ניצבת אל מול אתגר לא פשוט; במציאות שנוצרה, יכולתן של המדינות השונות לגבות את המס המוטל על ידן נפגעה באופן ניכר; מציאות חדשה זו גם מפירה את האיזון המסורתי שמערכת המס המדינתית ביקשה לייצר ביחס לנטל המסים. 
כפי שתיאר פרופסור ויטו טַנזי בלשונו הציורית, תהליך הגלובליזציה והאינטגרציה חוצת הגבולות, בסיוע הכלים הטכנולוגיים החדישים, הביא להתפתחותם של "טרמיטים פיסקליים" (fiscal termites) המכרסמים ביסודותיה של שיטת המס המדינתית, כמו שהיא מוכרת לנו כיום.
 "טרמיטים" אלה כוללים את הסחר האלקטרוני חוצה הגבולות; את השימוש ב"כסף אלקטרוני" (e-cash) לניהול מאזנו של הלקוח במקום חשבונות בנק; את הסחר הפנימי ההולך וגובר בתוך הקונגלומרטים הבין-לאומיים; את התפתחותם המואצת של מרכזי Off-shore ומקלטי מס; את השימוש הגובר והולך במכשירים פיננסיים נגזרים (Derivatives) ובקרנות גידור (Hedge Funds); את ניידותו הגבוהה של כוח העבודה המיומן; ואת הפעילות הכלכלית ההולכת וגוברת מחוץ לגבולות מדינת המושב, לרבות ביצוע קניות מחוץ למדינה.

התפתחויות אלה מציבות אתגר להשקפה המסורתית בדבר ריבונותה הפיסקלית של המדינה, וזו עומדת כיום לבחינה מחודשת. גם אם ריבונותה של המדינה תישמר, ברור כי הנסיבות החדשות מחייבות את שיטת המס שלה לקיים אינטראקציה מתמדת עם יתר שיטות המס בעולם.
 על המדינה להתאים את מדיניותה הפיסקלית לעידן הגלובליזציה.
 האתגר המרכזי של המיסוי הבין-לאומי, הנו אפוא לנווט את מערכת היחסים שבין משטר המס המדינתי ובין יתר העולם.

§1.016 המיסוי הבין-לאומי מתעניין בעסקאות חוצות גבולות. מדובר במשרע עסקאות רחב מאוד, הממשיך להתרחב בעקבות ההתפתחות הכלכלית והטכנולוגית. כל עסקה שמעורב בה מרכיב בין-לאומי מסוג כל שהוא נתונה לבחינה במשקפי המיסוי הבין-לאומי. כזו היא למשל, השקעה עסקית שמבצע תושב מדינה פלונית בתחומי מדינה אלמונית, אם באמצעות ישות משפטית נפרדת שהוא מקים במדינת היעד, או באמצעות סניף המשמש זרועו הארוכה של המיזם במדינת המושב, או אפילו באמצעות סוכן; נכונים הדברים גם ביחס להשקעה פסיבית מצִדו – אם באמצעות רכישת נדל"ן במדינת היעד, רכישת מניותיה של חברה תושבת מדינת היעד, הענקת אשראי לתושב מדינת היעד או הענקת זכות שימוש בנכס בלתי מוחשי; כמובן, המיסוי הבין-לאומי יתעניין גם בעסקאות שבמסגרתן ההשקעה – האקטיבית או הפסיבית – במדינת היעד נעשית באמצעות ישויות ביניים המוקמות במדינות שלישיות; גם עסקאות מכר או מתן שירותים המתבצעות בין שתי חברות באותו קונצרן רב-לאומי (Multi-national Enterprise) שכל אחת מהן תושבת מדינה אחרת, מעוררות שאלות בתחום המיסוי הבין-לאומי; הגירה אל מחוץ למדינת המושב המקורית עשויה אף היא להיות רלוונטית בהקשר זה. כמובן, אלה הן רק דוגמאות.  
§1.017 בעיית היסוד במיסוי הבין-לאומי XE "מסוי בין-לאומי:בעיית היסוד"  נעוצה בחשיפתה של העסקה חוצת הגבולות לעולם רב-משטרי – היא עשויה להיות כפופה לשני משטרי מס, או אף ליותר מכך. מאחר שמשטרי המס במדינות השונות אינם זהים לחלוטין, ולעתים אף שונים בתכלית,
 תחולה מקבילה של כמה משטרי מס ביחס לאותה עסקה הנה בעלת פוטנציאל קונפליקטואלי רב. הקונפליקט הכרחי כמעט, ונודעות לו השלכות כלכליות מכריעות בעולם המודרני. העיסוק במיסוי בין-לאומי, כמו שהוא מוכר לנו היום, מתרכז בניתוח התופעות המרכזיות הנגרמות כתוצאה מהקונפליקט הנוצר בעטייה של התחולה המקבילה, ובהתמודדות עם ההשלכות של תופעות אלה. התופעה שמיקדה את עיקר תשומת הלב היא בעיית מיסוי הכפל (Double Taxation), שבה הקונפליקט בין משטרי המס המקבילים, מסב לנישום (וכתוצאה מכך לכלל המשק הגלובלי) נזק כלכלי בדמות נטל מס מכביד מדי. אולם תחולתם של כמה משטרי מס במקביל עשויה להיות מנוצלת גם לטובתו של הנישום. הנישום עשוי לנצל את הפערים בין משטרי המס החלים במקביל על העסקה, ובמסגרת תכנון מוקדם להקל על נטל המס הכולל החל עליו או אף לנטרל אותו לחלוטין (Cross-Border Tax Arbitrage). לא רק הנישומים עשויים לנצל את הקונפליקט בין משטרי המס החלים במקביל על העסקה חוצת הגבולות, אלא גם המדינות עצמן. אלה עשויות לנצל את עובדת היעדר ההרמוניזציה בין משטרי המס השונים בעולם ולשאוף להשיג יתרונות תחרותיים ביחס לשכנותיהן על ידי אימוץ משטרי מס מקלים יחסית, ובכך למשוך הון לתחומן (Tax Competition). 
נדון בקצרה בשלוש תופעות אלה.

תופעת מיסוי הכפל

§1.018 באין XE "מסוי כפל " 

 XE "מסוי בין-לאומי:מיסוי כפל"  מערכת פיסקלית בין-לאומית אחידה המקובלת על הכול והמנוהלת על ידי רשות פיסקלית בין-לאומית אחת, קיימת סכנה למיסויה הכפול (ולעתים אף המשולש) של העסקה חוצת הגבולות.
 כל אחת מהמדינות המעורבות עלולה להטיל את מסיה על אותו נישום, בגין אותה עסקה וביחס לאותה תקופה.
 המקרה הטיפוסי הוא, כי מדינת מושבו של המשקיע ("מדינת המושב") ממסה אותו על הכנסתו העולמית, גם אם זו הופקה במדינה אחרת, ובמקביל ממסה אותו גם המדינה הזרה שבה הפיק המשקיע את הכנסתו ("מדינת המקור"), מאחר שזו הופקה בתחומיה. מקרה נוסף שייתכן בו מיסוי כפול יארע כאשר שתי מדינות (או יותר) גם יחד המאמצות את שיטת המיסוי הפרסונלית, רואות בנישום תושב שלהן, ולפיכך מבקשות למסות את הכנסתו הכלל-עולמית. 
 
§1.019 למיסוי הכפל XE "מיסוי כפל:מניעתו, באמצעות אמנות מס" 

 XE "אמנת מס:מכשיר דו צדדי למניעת כפל מס" 

 XE "מיסוי כפל:רעה חולה"  נודעות השלכות מזיקות. הוא נתפס בעיני מכווני המדיניות כ"רעה חולה" הפוגעת ביעילות הפעילות הבין-לאומית ומהווה תמריץ שלילי להשקעה בין-מדינתית. בעולם שקיים בו סיכוי גבוה למיסוי כפול, סובל המשקיע מהיעדר ודאות ביחס למסים שבהם הוא ישא בסופו של דבר, באופן העלול למנוע ממנו לבצע השקעות מחוץ למדינתו, אף על פי שמבחינת יתר הפרמטרים העסקיים, השקעה כזו עשויה להיות כדאית. כל אחת מן המדינות המעורבות בפעילות הבין-לאומית נפגעת מתופעה בלתי רצויה זו. 

אכן, ככל הנראה, הפתרון הטוב ביותר לבעיית מיסוי הכפל – כמו גם לכשלים אחרים במסגרת הסחר חוצה הגבולות – היה אימוץ מערכת פיסקלית בין-לאומית כוללת, שכל מדינות העולם תהיינה כפופות לה. מערכת כזו הייתה מספקת ודאות ביחס לזכויות המיסוי של כל אחת מן המדינות המעורבות. אולם פתרון כולל זה נחשב אוטופי בעיני רבים, לפחות במצב הדברים כיום.

אך גם ללא מערכת גלובלית כזו, ניתן לזהות מאמצים ניכרים מצד מדינות העולם למיגור תופעת מיסוי הכפל, תוך כדי חלוקת "עוגת המס" ביניהן. ניתן לעשות כן באורח חד-צדדי, בדיניה הפנימיים של כל מדינה ומדינה, או באמצעות אמנות בילטרליות למניעת כפל מס. רבות מן המדינות – ובכללן ישראל – אימצו בדיניהן הפנימיים מנגנוני הקלה ממסי כפל, בעיקר באמצעות מתן זיכוי ממסים זרים ששולמו במדינת המקור. פרק ההקלה במיסוי כפל עוסק בסוגיה זו בהרחבה ומנתח לעומק את מנגנון הזיכויים החדש שבפרק השלישי לפקודה. אולם הדרך הרווחת והיעילה ביותר היא למגר את התופעה באורח דו-צדדי באמצעות הסכם בילטרלי, קרי אמנה למניעת כפל מס. אמנות המס כמו שהן מוכרות לנו כיום, החלו להתפתח כבר בתחילת המאה הקודמת, בין שתי מלחמות העולם. הן התפתחו כמענה לצורך שנוצר כבר אז בקביעת מנגנון שלפיו תחולק עוגת המס בין המדינות השונות. בפרק אמנות המס נתאר את התפתחותן של אמנות המודל, נעסוק בעקרונות פרשנות האמנה למניעת כפל מס, וננתח באופן מדוקדק את אמנת המודל שפרסם ארגון ה-OECD, המשמשת בסיס כמעט לכל האמנות המס הבילטרליות הנוהגות כיום.

מניעת כפל המס – הן ברמה המדינתית והן ברמה הבילטרלית – נעשית על פי רוב בהתאם לפשרה היסטורית בין המדינות, שלפיה מדינת המקור (שבה הופקה ההכנסה) הנה עדיפה ביחס להכנסות עסקיות-אקטיביות, ואילו למדינת המושב תהא עדיפות ביחס להכנסות פסיביות (הנובעות מהשקעות פורטפוליו למשל). פרק כללי המקור מבהיר עיקרון זה, מדגים אותו ומציג את השיקולים שבבסיסו. 

תופעת הארביטרז'ים הפיסקליים

§1.020 תופעת XE "מסוי בין-לאומי:ארביטרז'ים פיסקליים"  XE "ארביטרז'ים פיסקליים"  כפל המס שדנו בה קודם, מתארת מצב שבו הקונפליקט בין משטרי המס השונים החלים על העסקה חוצת הגבולות מביא להכבדת נטל המס הכלכלי על הנישום. אולם לא כל קונפליקט כזה מביא בהכרח להכבדת נטל המס. ייתכנו מקרים שבהם הקונפליקט עשוי דווקא להקל בנטל המס ולעתים אף לאיינו לחלוטין (Double non-taxation). נוצר אפוא פתח לתכנוני מס המבוססים על הפערים השונים בין משטרי המס בעולם – בסיסי מס שונים, הפרשי עיתוי, הבדלים בהגדרות מונחים דומים וכיוצא באלה. תכנונים אלה מכונים בספרות המקצועית “Cross-Border Tax Arbitrage”.
 הנישום המתוחכם, המצוי בפרטיהם של משטרי המס השונים, עשוי לתכנן את העסקה באופן שהפערים הללו יפעלו לטובתו.
 
§1.021 במידה מסוימת, תכנון המס באמצעות ניצול ארביטרז'ים הנו עדיף ובטוח יותר מבחינת הנישום מאשר תכנון המנצל נקודות תורפה בשיטת המס במדינת מושבו או במדינה המארחת
 או מתכנון המסיט את הרווחים למקלט מס זה או אחר – תכנונים הנתפסים בעיני מדינות העולם כפוגעים באופן מהותי בהכנסותיהן ממסים, וחשופים לפיכך לפעולות סיכול אינטנסיביות מצדן. מנגנוני ה-C.F.C המקובלים בעולם (ראו פרק החברה הנשלטת הזרה); מנגנון החמי"ז בישראל (ראו הפרק העוסק בחברת משלח היד הזרה); הרגולציה הענפה שמטרתה למנוע תכנונים המבוססים על מחירי העברה (Transfer Pricing) (ראו פרק מחירי העברה); הצבת תקרה לזיכוי בגין מס זר (ראו פרק הקלה במיסוי כפל) – אלה, ועוד אחרים, נועדו כולם להתמודד עם תכנוני מס הנתפסים בעיני מדינות העולם כפוגעניים. היפה בתכנוני המס המבוססים על ארביטרז'ים (כאשר הם מתוכננים בכשרון) הוא בכך שהם אינם מעוררים בדרך כלל את אותן התנגדויות טבעיות מצד שלטונות המס ביחס לתכנונים אגרסיביים או בלתי לגיטימיים, לפחות לא באותה העוצמה.
 במסגרת תכנון המס הקלסי המבוסס על ארביטרז'ים, הנישום אינו מתעלם, פוגע או מבקש להימנע מתחולת הדין הפנימי במדינתו, או במדינה האחרת; להפך: הוא מציית לכאורה לשתי מערכות הדינים.
 יתרה מכך, הואיל והארביטרז'ים הפיסקליים מנצלים קונפליקט בין שני משטרי מס שונים או יותר – קונפליקט המשקף התנגשות בין ערכים וצרכים שונים המונחים בבסיס משטרי המס הללו – ניתן לומר כי אף נוצר תמריץ למדינות השונות לא לשתף פעולה לשם מלחמה בניצול הארביטרז'.

אמנות המס הבילטרליות – ובמידה רבה גם הוראות דיני המס המדינתיים –  כוללות בעיקר הסדרים שתפקידם למנוע כפל מס. הן בדרך כלל אינן עוסקות באופן ישיר בבעיית הארביטרז'ים, שבאופן מסורתי זכתה לתשומת לב פחותה, הן מצד המדינות והן מצד הנישומים. זאת ככל הנראה מאחר שתופעת כפל המס נתפסה באופן מסורתי כחסם רציני לפעילות כלכלית גלובלית, שעה שתופעת הארביטרז'ים נתפסה כמאיימת פחות. 

אף על פי ששתי התופעות גם יחד מפרות את הקצאת המשאבים היעילה וההוגנת בעולם, תופעת מיסוי הכפל גובה, במונחים גלובליים, מחיר כלכלי גבוה יותר. מיסוי הכפל עלול לחסל לחלוטין את התועלת העולמית שבהשקעה חוצת הגבולות, ולפיכך קיים תמריץ נכבד לממשלות למנוע מיסוי כפל, ולנישומים לחפש הגנה מפני מיסוי כפל. לעומת זאת, ניצול ארביטרז'ים נתפס בעיני המשקיעים כתופעה המיטיבה עמם ולכן באופן טבעי היא לא תמנע את תנועת ההשקעות הגלובלית (אף על פי שהיא תעוות את האופן שבו מבוצעות ההשקעות). לפיכך קיים פחות לחץ למניעת תופעה זו.
 מכל מקום, בתקופה האחרונה, עם התפשטותם של תכנוני המס המבוססים על ארביטרז'ים פיסקליים בעסקאות חוצות גבולות, אנו עדים לניסיונות גוברים והולכים מצד המדינות למנוע את התופעה.
  

§1.022 קיימים XE "תושבות:תאגיד:תושבות כפולה" 

 XE "ארביטרז'ים פיסקליים:דוגמאות נפוצות"  תכנוני מס רבים המנצלים XE "גופים היברידיים (Hybrid Entities)"  ארביטרז'ים בין משטרי מס שונים בעולם. חלקם הגדול מורכב למדי, מה גם שאינו חשוף לעין הציבור מטעמים מובנים. עם זאת, בספרות המקצועית מקובל להדגים את הנושא באמצעות שלושת התכנונים הבאים:

א) תאגידים בעלי תושבות כפולה (Dual Resident Companies – “DRCs”) – כמו שהוצג לעיל בהרחבה,
 רוב המדינות נוקטות את שיטת המס הפרסונלית (עם זיקת "התושבות"), וזאת גם ביחס לתאגידים. ישנן מדינות (ארצות הברית למשל) שמבחן התושבות היחיד הנוהג אצלן הוא "מבחן מקום ההתאגדות" (מבחן פורמלי); ישנן מדינות אחרות (כמו ישראל ואנגליה) המחילות מבחן משולב: "מבחן מקום ההתאגדות" או "מבחן השליטה והניהול". לפיכך, תאגיד אשר התאגד בארצות הברית אולם השליטה והניהול על עסקיו מופעלים באנגליה, ייחשב, מבחינת הדין הפנימי בארצות הברית, כתושב ארצות הברית, ומבחינת הדין הפנימי באנגליה – כתושב אנגליה. תאגיד זה הנו אפוא בעל תושבות כפולה.

נניח עתה, כי חברה אמריקאית (US) וחברה אנגלית (UK) מקימות יחד תאגיד DRC הנחשב תושב הן בארצות הברית והן באנגליה. עוד נניח כי בשתי המדינות הללו ניתן להגיש דו"ח מאוחד לצורכי מס הכנסה (הכולל גם חברות בנות), או שניתן להעביר הפסדים מחברה אחת בקונצרן לחברה אחרת בו. הן US והן UK גורמות לכך שמרבית הוצאותיהן העסקיות תנותבנה אל DRC.
 מפאת התכנון, DRC, שניתן לראות בה מעין "פח אשפה שכונתי" שהוצאותיהן של כל אחת מחברות-האם נערמות אצלה, תסיים את השנה בהפסד, ואילו תוצאותיהן העצמיות הן של US והן של UK תסתכמנה ברווחים. עם זאת, בדו"ח המס המאוחד תוכלנה כל אחת מן החברות הללו לנכות את כלל הוצאותיה של DRC (הרי היא נחשבת חברה הכלולה בדו"ח המאוחד הן בארצות הברית והן באנגליה). יוצא אפוא, כי הן US והן UK, כל אחת במדינתה, מקבלות אפקטיבית פטור ממס בגובה ההפסד השנתי שנערם אצל DRC, הנובע מהצטברות הוצאותיהן של שתי החברות גם יחד. US אם כן נהנית מניכוי הוצאותיה של UK, ולהפך (תופעה המכונה גם “Double dipping”). אלמלא התכנון, כל אחת מן החברות הייתה נהנית אך ורק מניכוי הוצאותיה.

נדגיש כי קיומה של אמנה למניעת כפל מס בין המדינות אינה פותרת את תכנון המס. כאשר קיימת אמנה בין המדינות, הרי לשם קביעת "תושבות לצורכי אמנה" ישנו אמנם באמנה סעיף שובר שוויון אשר יכריע מי מבין השתיים היא מדינת מושבו של התאגיד. עם זאת, כאמור, ההכרעה הנה רק לצורכי אמנה – קרי לצורך יישום כללי ההקצאה שתפקידם למנוע כפל מס. עם זאת לכל צורך אחר – למשל ביחס להטבות המוענקות בדין הפנימי לתושב המדינה, וכן ביחס לניכויים וקיזוז הפסדים כמו במקרה שהוצג לעיל – דין התושבות הפנימי הוא הקובע.

תכנון מס זה היה שכיח בעבר (כיום הוא מצוי פחות). ארצות הברית הגיבה לתכנון המס הזה באמצעות חקיקה משנת 1986, שלא אפשרה לקזז הפסדי חברה בעלת כפל תושבות מרווחי הקונצרן האמריקאי המאוחד.
 אנגליה פסעה בעקבותיה שנים מספר לאחר מכן.
 

ב) כפל פחת (Double-dip Lease) – תכנון מס דומה המנצל פערים הקיימים במשטרי המס השונים בקביעת כללי הזכאות לניכוי פחת. נניח כי כמקובל, הן מדינה א' והן מדינה ב' מעניקות ניכויי פחת אך ורק ל"בעלים" (לצורכי מס) של הנכס; אולם מדינה א' רואה כ"בעלים" את הבעלים המשפטי ואילו מדינה ב' – את בעליו הכלכלי (beneficial ownership). נניח עוד כי אין חולק שהבעלות המשפטית בנכס מסוים שייכת לתושב מדינה א', אולם הבעלות הכלכלית בו  שייכת דווקא לתושב מדינה ב', למשל מאחר שהוא חוכר את הנכס בחכירה תפעולית ארוכת טווח. תכנון מס זהיר עשוי להביא למצב שבו מלוא עלות הנכס תזכה לניכוי פחת הן אצל הבעלים המשפטי והן אצל הבעלים הכלכלי. התוצאה הפיסקלית הגלובלית היא כי כל אחד מהם יזכה במדינת מושבו לפטור אפקטיבי ממס בגין הכנסה בגובה עלות הנכס. אלמלא התכנון, כמובן, ניכוי עלות הנכס כפחת הייתה נעשית פעם אחת בלבד.

ג) סיווג שונה של ישויות (Hybrid Entities) – תכנון המס הזה מנצל את העובדה כי ישות מסוימת עשויה להיות מסווגת באופן שונה במדינות שונות. הסיווג השונה מאפשר שורה ארוכה של תכנוני מס המנצלים את אופייה "ההיברידי" של הישות. 

לשם הדוגמה
 נניח למשל, כי ישות משפטית מסוג A מסווגת לצורכי מס במדינה א' כשותפות, ולפיכך היא "שקופה" לצורכי מס כך שהכנסותיה מיוחסות לבעליה, השותפים. לעומת זאת, במדינה ב' הישות מסווגת כחברה הנישומה בנפרד מבעליה. החברה נישומה על הכנסותיה במס חברות, ואילו בעת חלוקת הרווחים לבעלי המניות כדיבידנד, משלמים בעלי המניות מס נוסף. עוד נניח, כי מדינה א' אינה ממסה רווחי הון שהפיקו תושבי חוץ בתחומיה.

תושבי מדינה ב' יקימו במדינה א' ישות משפטית מסוג A ויפיקו באמצעותה רווחי הון. מדינה א' אינה ממסה את הישות באופן נפרד מבעליה אלא מתייחסת אליה כאל שותפות. מכאן שאת רווחי ההון היא תמסה עקרונית, ברמת השותפים. אולם השותפים, כאמור, בהיותם תושבי חוץ, פטורים ממס רווחי הון במדינה א'. לעומת זאת מדינה ב', הרואה בישות חברה, לא תמסה את תושביה בגין רווחי ההון הללו כל עוד לא תחלק להם הישות את הרווחים כדיבידנד. התוצאה היא אפוא, כי רווחי ההון מגיעים עד לידיהם של היחידים, בעלי הישות, בפטור מלא ממס הן במדינה א' והן במדינה ב'.

זו הנה דוגמה אחת בלבד לתכנון מס המבוסס על ישויות היברידיות. קיימות דוגמאות רבות נוספות.
 עוד נדגיש, כי כשם שסיווגן השונה של ישויות ממדינה למדינה מאפשר ניצול לטובת הנישום, ייתכנו כמובן גם מקרים שבהם הסיווג השונה יגרום לכפל מס.
 

§1.023 הקונפליקט בין משטרי המס בעולם עשוי אפוא לייצר למשקיע הזדמנויות ייחודיות לתכנון מס שיקל על נטל המס הכולל המוטל עליו. ניצול הקונפליקט על ידי הנישום מציב אתגר בפני משטרי המס המדינתיים, בבקשם למזער את הנזק באובדן פדיון המס, הנובע מתכנוני מס מסוג זה. אכן, מדינות שונות אימצו במקרים מסוימים רגולציות אנטי-תכנוניות לשם התמודדות עם התופעה. בדרך כלל, מדובר ברגולציה נקודתית המתמודדת עם תכנון מס ספציפי שנחשף והפך שכיח דיו, באופן המצדיק את עלויות הרגולציה. עלויותיה של הרגולציה אינן רק עלויות ישירות הנגרמות מעצם הליך החקיקה או התקינה, אלא גם עלויות עקיפות, הנובעות למשל מהפיכתה של שיטת המס מסובכת יותר. דוגמה נוספת לעלות עקיפה היא הסכנה המאפיינת כמעט כל רגולציה אנטי-תכנונית ספציפית בהענקת "תו כשרות" לעסקאות בלתי לגיטימיות באופיין, המצליחות לחמוק מן התנאים הפורמליים שברגולציה האנטי-תכנונית. 
גם אם המאמצים הפרטניים של המדינות מתמודדים בהצלחה מסוימת עם תכנוני מס בודדים, קיימים עוד עשרות תכנוני מס המבוססים על ארביטרז'ים שטרם נחשפו. האינטרסים של הנישומים המתוחכמים מכסים תכנונים אלה במעטה סודיות מוקפד.
 ברמה המדינתית, קשה מאוד להתמודד עם מגוון אפשרויות תכנון המס ובוודאי שלא ניתן למנוע תכנונים כאלה לחלוטין.
 ייתכן גם כי הדרך המעשית היחידה להתמודד עם התופעה היא באמצעות שיתוף פעולה (מסוג זה או אחר) בין המדינות. אולם כפי שכבר ציינו,
 העובדה כי הארביטרז'ים משקפים לאמִתו של דבר התנגשות בין ערכים וצרכים שונים המונחים בבסיס משטרי המס המדינתיים, נוצר תמריץ שלילי למדינות לשתף פעולה לשם מלחמה בניצול הארביטרז'.
נושא התמודדותן של מדינות העולם עם תופעת הארביטרז'ים מעוררת שאלות נוספות, כגון: כיצד יש להגדיר במדויק את התופעה לשם התמודדות עמה?
 האם יש לכלול בתוכה גם את תופעת מקלטי המס? האם כל הארביטרז'ים אכן מזיקים למדינה? ובכלל – האם ניצול ארביטרז'ים הוא תופעה בלתי לגיטימית? סט השאלות הללו דורש התייחסות מעמיקה, המשלבת, בין היתר, שיקולים של מדיניות פיסקלית, שיקולי תחרות בין המדינות, ואילוצים פרקטיים.
 

תחרות המס בין המדינות

§1.024 המציאות XE "תחרות מס מזיקה (Harmful Tax Competition)"  XE "מסוי בין-לאומי:תחרות המס בין המדינות"  XE "תחרות מס בין מדינות"  הנוכחית, שבה כל מדינה שומרת על זכותה המסורתית לקבוע עצמאית את משטר המס שלה, בהתאם לערכיה, לצרכיה ולאינטרסים שלה, יוצרת עולם שבו קיים מגוון רחב מאוד של משטרי מס. יכולתה של המדינה לעצב את משטר המס שלה לפי שיקול דעתה הבלעדי, בסביבה גלובלית שבה המשקיע כבר אינו מחויב להשקיע בד' אמותיו, מאפשרת "שוק עולמי" של משטרי מס. שוק זה מייצר למדינות – בייחוד למדינות המתפתחות המשוועות להון ולטכנולוגיה
 – הזדמנות להשתתף בתחרות על לבו (או על כספו, ליתר דיוק) של המשקיע, לשם השאת כלכלותיהן.

אחד מן הוויכוחים הסוערים כיום בתחום המיסוי הבין-לאומי מתמקד בשאלה אם תחרות המס בין המדינות היא תופעה חיובית או שלילית. יש הטוענים כי מדובר בתופעה שלילית ולפיכך יש לשאוף למונעה באמצעות הרמוניזציה בין משטרי המס השונים. הבעיה המרכזית בתחרות המס היא הסכנה כי מדובר ב"מרוץ לתחתית" (race to the bottom), שכן אם הדרך המרכזית למשוך משקיעים זרים היא על ידי מתן הקלות והטבות מס, הרי התחרות שתינטש בין המדינות (המתפתחות בעיקר) עלולה לגרום לכך כי המסים על המשקיעים הזרים במדינות השונות ילכו ויצנחו עד קרוב לאפס. כך שבמקום השגשוג המיוחל, ייווצר מצב שיאפשר למשקיעים העשירים מן המדינות העשירות לנצל בזול את מקורותיהן של המדינות המתפתחות (קרקע, כוח-עבודה, מינרלים וכיוצא באלה).
 יתרה מכך, התחרות תאלץ את המדינות – הנדרשות להשלים את אבדן ההכנסות ממסים ממקור אחר – להעביר את נטל המס מן המשקיעים העשירים, שלהם הון זמין ונייד, לכתפיהם של בני מעמד העובדים, הפחות עשירים והפחות ניידים. טיעון נוסף, הנוגע בעיקר למדינות המפותחות, הוא כי נוכח שיעורי המס ההולכים ופוחתים כתוצאה מן התחרות, ואבדן משמעותי של הכנסות ממסים, קיימת סכנה לקריסתה של מדינת הרווחה.
 

מנגד יש המתנגדים למאמצי מניעת תחרות המס. ראשית, מאחר שמאמצים אלה פוגעים בסוברניות של המדינות הקובעות את שיטת המס שלהן בדרך דמוקרטית. שנית, יש הטוענים כי ככלל, לתחרות המס – ככל תחרות מחירים אחרת בשוק חופשי – השפעה טובה על הכלכלה העולמית. תחרות המס מייעלת את התנהלות הממשלות השונות ואת הרווחה הסוציאלית.
 כמו כן, התחרות פורסת בפני המשקיע מגוון רחב של מדינות שכל אחת מהן מציעה לו סל משולב של נטל מס ורמת שירותים ממשלתיים. המשקיע יוכל לבחור את המדינה המציעה לו את השילוב היעיל והנכון ביותר בהתחשב באופי ההשקעה.
 טיעון נוסף בעד התחרות מדגיש דווקא את הטובה העשויה לצמוח למדינות המתפתחות כתוצאה מן התחרות. בעידן שבו הסיוע הישיר של המדינות העשירות והמפותחות לקידום כלכלותיהן של המדינות המתפתחות הנו קטן ביחס לנדרש, הדרך המעשית היחידה של המדינות המתפתחות לפתח את כלכלותיהן היא ליטול חלק בתחרות המס ולמשוך משקיעים עשירים לתחומן.

OECD – הפרויקט למלחמה ב"תחרות המס המזיקה"

§1.025 נוכח XE "ארגון ה-OECD:ופרויקט תחרות המס המזיקה"  XE "תחרות מס מזיקה (Harmful Tax Competition)"  האמור לעיל, אין להתפלא כי המדינות המפותחות מביטות באי-נוחות מופגנת על מאמציהן של המדינות המתפתחות למשוך אליהן השקעות זרות על ידי הטבות מס. בשנים האחרונות, אי-הנוחות הזו תורגמה לפעולה. ראויה לציון בעיקר פעילותו האינטנסיבית של ארגון ה-OECD למניעת תחרות המס.
 הארגון – המונע בעיקר על ידי "מדינות ה-G7" (ארצות הברית, יפן, גרמניה, בריטניה, צרפת, איטליה וקנדה)
 – הכריז מלחמה על "תחרות המס המזיקה" כלשונו (Harmful Tax Competition).
 

§1.026 לפי ארגון ה-OECD, לתחרות המס XE "נוהג מס מזיק (Harmful Tax Practice)" 

 XE "מקלטי מס"  המזיקה שני ביטויים מרכזיים שבהם יש לטפל: הראשון הוא מקלטי המס (tax havens) ואילו השני – נוהגי מס מזיקים (harmful preferential tax regimes).
 

על פי ה-OECD,
 מקלט מס הוא מדינה או טריטוריה עצמאית, המציעה למשקיע הזר סביבה נטולת מסים (או זעומת מסים) בדרך כלל יחד עם רגולציה מוגבלת וחסמים ביורוקרטים מצומצמים מאוד. במרבית המקרים, הפעילות במקלט המס חסויה ומוגנת בפני חילופי מידע, למשל נוכח סודיות בנקאית קפדנית. היתרונות המיסויים והאחרים שמציע מקלט המס גורמים להסטת ההון הפיננסי מן המדינות האחרות ופוגעים לפיכך בבסיסי ההכנסה שלהן. יתרה מכך, התכונות הבסיסיות של מקלט המס מציעות נתיב נוח להתחמקות בלתי לגיטימית ממס במדינות המושב של המשקיעים. קשה לזהות במדויק מקלט מס. בעבר נקט ה-OECD את "מבחן המוניטין", לאמור: היותה של מדינה מסוימת "מקלט מס" תיבחן על פי השאלה, אם יצאו לה מוניטין ככזו אם לאו. כיום, מונה ה-OECD כמה אינדיקטורים לזיהוי "מקלט מס". בין אלה: העובדה כי המדינה הנבחנת אינה מטילה מס או מטילה מס זעום בלבד – בכלל או בנסיבות מסוימות; קיומה של חקיקה או פרקטיקה המונעת חילופי מידע בין הממשלות ביחס לנישומים הפעילים בה; היעדר שקיפות; וכן היעדר דרישה כי לפעילות הכלכלית במדינה הנבחנת יהיו טעמים עסקיים. מטרתו של ה-OECD היא לחסל את מקלטי המס הללו. זאת, על ידי הפעלת לחץ על מדינות אלה לפתח את משטר המס שלהן באופן שהוא יאבד את תכונות "מקלט המס" שבו.
בניגוד למקלט המס, נוהג מס מזיק הנו בדרך כלל תמריץ מס נקודתי. מדינה יכולה לאמץ משטר מס שגרתי, ולא להיחשב "מקלט מס", אך עדיין לפטור סוגים מסוימים של הכנסה ממס, או להעניק תמריץ מס אחר, לשם משיכת השקעות לתחומיה. גם נגד נוהגים נקודתיים אלה מבקש ה-OECD לפעול, אם הם מוגדרים על ידו כ"מזיקים". גם כאן, ההגדרה אינה פשוטה. בדו"ח מ-1998, מציע הארגון ארבעה קריטריונים לזיהוי נוהגי מס הגורמים לתחרות מס מזיקה: (1) שיעור מס אפקטיבי נמוך או אפס; (2) משטר מס מבודד (ring-fenced) (משטר המאמץ הטבות מס לזרים בלבד ולא למקומיים); (3) היעדר שקיפות של מערכת המס; (4) היעדר מנגנון של העברת מידע בין המדינות. 

בדו"ח ה-OECD משנת 2000, נכללה רשימה של שלושים-וחמישה משטרים שזוהו כמקלטי מס.
 כמו כן הוצעה רשימה של ארבעים-ושבעה נוהגי מס בעלי פוטנציאל להזיק הנהוגים במדינות ה-OECD בלבד; ולאחר זיהויים הסופי כנוהגים מזיקים, הוטל על המדינות לחסלם. ב-2002 פרסם ה-OECD רשימה של מקלטי מס שאינם משתפי פעולה (uncooperative tax havens) ובה Andorra, Liechtenstein, Liberia, Monaco, the Marshall Islands, Nauru, Vanuatu.
 יתר מקלטי המס הוסרו מהרשימה, או לאחר שחדלו מפרקטיקת המס המזיקה (Tonga למשל) או לאחר שהתחייבו – להנחת דעתו של הארגון – לעשות כן (Anguilla, Turks, Caicos Islands). ב-2003, גם Nauru ו- Vanuatu התחייבו לחדול מפרקטיקת המס המזיקה והוסרו לפיכך מן "הרשימה השחורה". 

בדו"ח ה-OECD מ-2004 דווח על התקדמות משמעותית באשר לחיסול נוהגי המס המזיקים במדינות ה-OECD – או שנוהגים אלה חוסלו סופית, או שהוסרו מהם המאפיינים המזיקים, או שהם נמצאו בסופו של דבר בלתי מזיקים. בדו"ח זה גם נאמר, כי לאחר ההתקדמות שהושגה עד כה יפנה הארגון לטפל בסוגיה שהיא אולי המשמעותית אך הבעייתית ביותר – נוהגי המס המזיקים במדינות שאינן חברות הארגון.

אחת הסיבות המרכזיות לכך כי ארגון ה-OECD מצליח להכפיף את מדינות העולם, גם אלה שאינן חברות בו, לסטנדרטים שהוא מכתיב, נובעת מיכולתו האפקטיבית לגרום לבידודה הכלכלי של "המדינה הסוררת". דו"ח ה-OECD מ-1998 כולל תשע-עשרה המלצות שעל מדינות הארגון לאמץ לשם מלחמה בתחרות המס המזיקה. חלק מן ההמלצות מתמקדות במתן סיוע למשטרי המס המזיקים בהנהגת רפורמה בשיטת המס שלהם. אולם בנוסף, הארגון מעודד את המדינות החברות בו לחסל אמנות מס קיימות עם מקלטי מס, או עם מדינות התומכות במקלטי מס, ובוודאי שלא להיכנס לאמנות חדשות עם משטרים כאמור עד אשר יחדלו מפרקטיקת המסים המזיקה. ה-OECD הקים פורום מעקב ליישום המלצות אלה ולסיוע למקלטי מס המבקשים לבצע את הרפורמה הנדרשת.

ודוק: על מנת למשוך השקעות אל תוך המדינה ולהותירן אצלה בטווח הארוך, לרבות בשלב שבו המשקיע, תושב החוץ, יבקש למשוך את רווחיו חזרה למדינת מושבו (כדיבידנד, ריבית, תמלוגים, או רווחי הון), לא די כי המדינה תציע למשקיעים שיעורי מס אטרקטיביים או תמריצי מס אחרים, אלא עליה להצטייד במערכת אמנות מס עם מדינות המושב שלהם. באמצעות מערכת אמנות המס מובטח למשקיע הזר כי הוא לא יהיה נתון למיסוי כפל בעת שיבקש להזרים את רווחיו חזרה למדינת מושבו. הואיל ומרבית ההשקעות מגיעות מן המדינות המפותחות החברות ב-OECD,
 הרי אם תוגדר מדינה על ידי ה-OECD כמקלט מס או כבעלת נוהג מס מזיק, יפגע הדבר בקשריה הבין-לאומיים של המדינה, ובמערכת אמנות המס שלה עם מדינות ה-OECD, באופן שירחיק ממנה את המשקיעים הפוטנציאליים.

§1.027 מבלי לנקוט עמדה ביחס לוויכוח הניטש בעולם בנושא תחרות המס, הרי דבר אחד ברור: תחרות המס היא עובדה קיימת. מדינות רבות בעולם, מתפתחות ומפותחות כאחת, מבקשות למשוך לתחומן השקעות זרות, או להותיר בשטח שיפוטן השקעות של תושבים מקומיים, וזאת באמצעים שונים ובהם אמצעים פיסקליים.
מטבע הדברים, המשקיע הסביר מבקש להקטין את סביבת העלויות שלו, שמרכיב המסים בה הוא מרכיב משמעותי. תחרות המס בין המדינות מאפשרת למשקיע לשקול במסגרת שיקולי מיקום ההשקעה גם שיקולי מס. ברור כי המשקיע יעדיף, במידת האפשר, למקם את ההשקעה במדינה שתעתיר עליו את סל הטבות המס האטרקטיבי ביותר.

הטבות המס המוצעות על ידי המדינות השונות הן מגוונות, ובהן: הורדת שיעור מס החברות;
 הפחתות מס לתקופות קצובות; מתן פחת מואץ; גילוי גמישות רבה, בין היתר בתחום התרת הוצאות; הנהגת חוקי עידוד ותמריצי מס להשקעות בתחום המדינה; ומתן הקלות מס ופטורים שונים. בפרק הקלות מס שונות, אנו עוסקים בהקלות מס שמעניקה ישראל לתושבי חוץ, לתושבים חוזרים ולעולים חדשים. אחד הפטורים המדוברים והמשמעותיים במיוחד בהקשר זה הוא "פטור ההשתתפות" (Participation Exemption), שבו אנו עוסקים בהרחבה בפרק פטור ההשתתפות.
§1.028 מנגד, מדינות רבות מחילות הסדרי מס שתפקידם למנוע בריחת מס משטח שיפוטן, "הגירת" רווחים אל מחוץ למדינה, דחיית מס (deferral), ותכנוני מס אחרים המנצלים משטרי מס מיטיבים במדינות אחרות בעולם. אחד ההסדרים המדוברים ביותר הוא הסדר ה-C.F.C (חנ"ז) שנעסוק בו בהרחבה בפרק החברה הנשלטת הזרה.  הסדר דומה נוסף, שלמיטב ידיעתנו מוחל רק בישראל, הוא הסדר החמי"ז, שנרחיב בו בפרק חברת משלח היד הזרה. מדינות רבות מחילות "מס הגירה" מסוג כלשהו לשם מניעת בריחת רווחים למדינות אחרות. בהסדר זה ובמס היציאה הישראלי (סעיף 100א) נדון בפרק מסי ההגירה. חלק מתכנוני המס הבין-לאומיים עושים שימוש במוסד הנאמנות. לאחרונה הוסדר נושא מיסוי הנאמנויות בישראל בחקיקה, ועל כך בפרק מיסוי הנאמנויות. אחד הנושאים הבוערים בתחום המיסוי הבין-לאומי הוא נושא מחירי ההעברה (Transfer Pricing). מחירי העברה בין צדדים קשורים הנם כר נרחב לתכנוני מס המעתיקים רווחים והפסדים ממדינה אחת למדינה אחרת, לשם הפחתת נטל המס הכולל. תכנונים אלה נפוצים מאוד אצל קונגלומרטים בין-לאומיים (MNEs), והם זכו להתייחסות מקיפה מאוד מצד מדינות שונות בעולם, ולאחרונה גם מצד ישראל. בנושא זה אנו דנים בהרחבה בפרק מחירי ההעברה.
מיסוי בין-לאומי בישראל לאחר הרפורמה של 2003

§1.029 בינואר 2003 עברה XE "מסוי נאמנויות בישראל" 

 XE "פטור השתתפות בישראל" 

 XE "מחירי העברה בישראל" 

 XE "מס יציאה בישראל" 

 XE "חברה נשלטת זרה בישראל" 

 XE "חברת משלח יד זרה" 

 XE "כללי מקור:בישראל" 

 XE "הקלה במיסוי כפל בישראל:אחרי תיקון מס' 132" 

 XE "תושבות:בישראל – כללי" 

 XE "שיטת המס הפרסונלית:בישראל – לאחר הרפורמה של 2003" 

 XE "מסוי בין-לאומי:בישראל – לאחר הרפורמה של 2003"  שיטת המס הישראלית רפורמה מהותית בתחומי מס שונים ובכלל זה מיסוי היחיד, מיסוי תאגידים, מיסוי שוק ההון והמיסוי הבין-לאומי, שבו נערכה מהפכה של ממש. 
החוק לתיקון מס' 132 שנכנס לתוקפו בינואר 2003 הפך את שיטת המס הישראלית משיטה טריטוריאלית מעורבת (עם אלמנטים מן השיטה הפרסונלית) לשיטה פרסונלית כמקובל במדינות רבות בעולם. אם, עובר לרפורמה, מס ישראלי הוטל (למעט חריגים משמעותיים) אך ורק על הכנסות שהופקו, שנצמחו או שנתקבלו בישראל, הרי כיום המצב השתנה מן היסוד – "תושב ישראל" חייב במס בישראל על כלל ההכנסות שהפיק בכל רחבי העולם,
 ואילו "תושבי חוץ" חייבים במס בישראל על הכנסות שהפיקו בתחומי ישראל. 

במסגרת זו נקבעו הגדרות "תושבות" מפורטות, הן ביחס ליחידים והן ביחס לתאגידים. ההגדרות החדשות מתבססות במידה מסוימת על ההגדרות שנהגו עובר לרפורמה, אולם נערכו בהן שינויים משמעותיים (ראו פרק התושבות). 

כחלק מן המעבר לשיטה הפרסונלית, אימצה ישראל מנגנון נרחב ומפורט של זיכוי ממסי כפל, המבטיח כי תושב ישראל לא יהיה נתון לכפל מס על הכנסות שהפיק בתחומי מדינה זרה (ראו פרק הקלה במיסוי כפל). אחד מן החידושים הגדולים במשטר הזיכויים החדש הוא כי תושב ישראל יהיה זכאי לזיכוי ממס זר גם ביחס להכנסות שהופקו במדינה שלישראל אין אמנת מס עמה.  

עם הרפורמה אומצו "כללי מקור" חדשים, שתפקידם לקבוע מהו המקום הגיאוגרפי שבו תיראה הכנסה כמופקת, בהתאם לסוג ההכנסה. לכללי מקור אלה חשיבות עליונה הן ביחס לשאלת חבות המס בישראל של תושב חוץ (כאמור, תושב חוץ חייב במס ישראלי אך ורק על הכנסות שהופקו בתחומי ישראל), והן ביחס למנגנון הזיכויים (תושב ישראל לא יזכה לזיכוי ממסים זרים בגין הכנסות שבעיני המחוקק הישראלי הופקו בישראל) (ראו פרק כללי המקור).

תיקון מס' 132 הכניס גם שני מנגנונים אנטי-תכנוניים עתירי הוראות, שנועדו להתמודד עם תכנוני מס שנבנו לשם מעקף השיטה הפרסונלית – מנגנון החנ"ז ומנגנון החמי"ז (ראו פרק החברה הנשלטת הזרה ופרק חברת משלח היד הזרה בהתאמה).

עוד הביא בחיקו תיקון מס' 132 את "מס היציאה" – סעיף 100א – שנועד להבטיח כי יוטל מס בישראל על עליית ערך נכסיו של אדם שעקר מישראל, אשר נצברה כל עוד היה תושב ישראל (ראו פרק מסי ההגירה).

לא ניתן היה לצפות כי רפורמה מקיפה במיסוי הבין-לאומי בישראל תזנח את אחד הנושאים החשובים ביותר בתחום בעולם, הוא נושא מחירי ההעברה. אכן, תיקון מס' 132 הוסיף את סעיף 85א, שנועד לאמץ באופן מפורש את עקרון ה-arm's length (עקרון תנאֵי השוק) המקובל בעולם, ביחס לעסקאות בין צדדים קשורים. כמו שיובהר בהרחבה בפרק מחירי ההעברה, נושא זה, מעצם טבעו, דורש התקנת תקנות מפורטות לשם יישום העיקרון, ולפיכך סעיף 85א נכנס לתוקף אך ורק בנובמבר 2006, עת פורסמו התקנות המפורטות מכוחו. 

תיקון מס' 132 לא השלים את הרפורמה במיסוי הבין-לאומי בישראל. שלוש שנים לאחר מכן, במסגרת תיקון מס' 147 (אף הוא תיקון מקיף ורחב), הוספו שני משטרים חשובים – משטר פטור ההשתתפות ומשטר מיסוי הנאמנויות, שנעסוק בהם בהרחבה בפרק פטור ההשתתפות ובפרק מיסוי הנאמנויות, בהתאמה. שני משטרים אלה חלים החל מינואר 2006.

הרפורמה של 2003 לא נגעה (בוודאי לא ישירות) בדין אמנות המס. נושא זה אינו חדש בישראל. את אמנות המס הראשונות שלה כרתה ישראל ב-1962 עם אנגליה ועם גרמניה, ומאז נכרתו עשרות אמנות נוספות. בפרק אמנות המס אנו מציגים את התפתחות אמנות המודל – ובכלל זה את התפתחותו של מודל ה-OECD שעליו מבוססות כל אמנות המס הבילטרליות בעולם – וכן את היחס בין אמנות המודל השונות. כמו כן, אנו עוסקים בסוגיות היסוד הקשורות בדין האמנה, כגון: תפקידי האמנה, דרכי פרשנותה והיחס בינה ובין הדין הפנימי. בחלקו השני של הפרק מוצג תיאור מקיף של מבנה אמנת המודל של ה-OECD, ודיון בכלל סעיפיה.
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� ראו למשל:


Joseph Isenbergh, International Taxation 3 (2005); Reuven S. Avi-Yonah, U.S. International Taxation: Cases and Materials 1 (2002).


�	העיסוק במיסוי הבין-לאומי נוגע בעיקר – אם כי לא רק – בשאלות מתחום מס ההכנסה. ספר זה עוסק אפוא בהוראות פקודת מס הכנסה המתייחסות לעסקאות חוצות גבולות. 


�	זו הנה גם הסיבה כי אין זה מדויק להשקיף על המיסוי הבין-לאומי כעל ענף טבעי במשפט הבין-לאומי. יפים בהקשר זה דבריו של פרופ' ראובן ס. אבי-יונה:


"Is international tax law part of international law? To an international lawyer, the question posed probably seems ridiculous. Of course international tax law is part of international law, just like tax treaties are treaties. But to an international tax lawyer, the question probably seems less obvious, because most international tax lawyers do not think of themselves primarily as international lawyers (public or private), but rather as tax lawyers who happen to deal with cross-border transactions. And indeed, once one delves into the details, it becomes clear that in some ways international tax law is different from 'regular' international law” )Reuven S. Avi-Yonah, International Tax as International Law, 57 Tax L. Rev. 483, (2004)).


�	הרפורמה נערכה במסגרת תיקון מס' 132 (תחולה: ינואר 2003) ולאחר מכן בתיקון מס' 147 (תחולה: ינואר 2006).


� 	לרשימה מפורטת של אמנות המס שכרתה ישראל ראו נספח אמנות המס שעליהן חתמה ישראל.


�	שמו המלא של הארגון הוא: Organization for Economic Co-operation and Development. מדובר בארגון בין-לאומי שהוקם למטרות קידום שיתוף הפעולה בנושאים כלכליים וחברתיים בין מדינות. כיום  חברות בו כשלושים מדינות מהעשירות בעולם, וכשבעים מדינות נוספות פועלות על פי פרסומיו והנחיותיו. 


�	ראו ויתקון ונאמן, בעמ' 4.


� ראו למשל, אדרעי, בעמ' 33. כן ראו:


Stephen G. Utz, Tax Harmonization and Coordination in Europe and America, 9 Conn. J. Int'l L. 767, 767-768 (1994).


� ראו:


Adam Smith, an inquiry into the nature and causes of the wealth of nations, Book V, Chapter II Part II, (of Taxes, 1776).


� ראו למשל:


Richard A. Musgrave & Peggy B. Musgrave, Public Finance in Theory and Practice 223 (1987); J. Clifton Fleming Jr., Robert J. Peroni, Stephen E. Shay, Fairness in International Taxation: The Ability-to-Pay Case for Taxing Worldwide Income 5 Fla. Tax Rev. 299 (2001).


ראו גם יוסף מ. אדרעי "בסיס מס כולל בישראל" משפטים יב 431 (1982), והאסמכתאות שמביא המחבר שם; כן ראו יוסף גרוס, "הימנעות ממס ועסקאות מלאכותיות" מיסים טו/4 א-7, א-15 (2001).


� לדיון מקיף ראו אדרעי, בעמ' 37.


� הזיקה הפרסונלית המקובלת היא זיקת "התושבות", אולם קיימות מדינות, שהבולטת בהן היא ארצות הברית, המבססות זיקה זו על "האזרחות". ראו למשל, אצל  Doernberg, בעמ' 19:


“The United States is unusual among nations in taxing its citizens on their worldwide income regardless of their residence. In Cook v. Tait (1924), plaintiff, a citizen of the United States, was a resident of Mexico. The Supreme Court held that U.S taxation of the taxpayer’s worldwide income violated neither the U.S Constitution nor international law. The Court justified taxation on the theory that the benefits of citizenship extend beyond territorial boundaries […] Every person born or naturalized in the United States and subject to its jurisdiction is a citizen”.


�	האבחנה בין השיטות הללו דומה לאבחנה בין תוצר לאומי גולמי (תל"ג) ובין תוצר מקומי גולמי (תמ"ג). ראו לעניין זה:


Timothy J. Goodspeed, Taxation and FDI in Developed and Developing Countries, in The Challenges of Tax Reform in a Global Economy (ed. by James Alm, Jorge Martinez-Vazquez, and Mark Rider) 137, (2006).





�  ראו לגבי הרקע וההיגיון לזיקה טריטוריאלית אצל אדרעי בעמ' 46–56 וכן ראו:


Mitchell B. Weiss, International Tax Competition: An Efficient or Inefficient Phenomenon?, 16 Akron Tax J. 99, 124 (2001).


� לדיון רחב ראו פרק הקלות במיסוי כפל.


� ראו למשל אדרעי, בעמ' 42, המציג את השיטה הפרסונלית כמתבקשת מהתאוריה של הנאמנות הכלכלית. כמו שמבהיר אדרעי בספרו (אדרעי, בעמ' 38), מקור התאוריה של הנאמנות הכלכלית הוא בספרו של פרופסור Seligman, והיא באה לידי ביטוי בדו"ח ארבעת המומחים, אשר הוגש ב-1923 לוועדה הכלכלית של חבר הלאומים (שפרופסור Seligman היה חבר בה). בהתאם לתאוריה זו, זכאותה של המדינה לגבות מסים מן האדם קמה אם מתקיימת זיקה כלכלית בינו ובינה, לאמור: הנישום חב חובת נאמנות למדינה שאפשרה לו לייצר את עושרו ואת יכולתו לשלם, לצבור את העושר ולהשתמש בו. לפיכך לנישום "זיקה כלכלית" למדינה זו ולה הוא יעלה את המס. פרופסור אדרעי מבהיר כי הזיקה הכלכלית נקבעת על פי שלושה יסודות: תהליך ייצור העושר, תהליך גיבושם של פירות היצירה, ותהליך השימוש בעושר.


לעומת זאת, יש הסוברים כי על פי התאוריה בדבר הנאמנות הכלכלית שתוארה בדו"ח ארבעת המומחים, ניתן להצדיק גם מיסוי במדינת המושב וגם מיסוי במדינת המקור. ראו למשל:


Reuven S. Avi-Yonah, The Structure of International Taxation: A Proposal for Simplification, 74 Tex. L. Rev. 1301, 1305-1306, 1311 (1996) (noting that: “Fundamentally, the report endorsed two bases for economic allegiance, which justify a country's imposition of tax: where income is produced (the source jurisdiction) and where it is consumed or saved (the residence jurisdiction) […] this argument by itself does not explain why the residence jurisdiction should have the sole claim to tax global income. If one focuses on economic allegiance, taxes should be owed to both residence and source countries. Each of these jurisdictions has the right to tax the taxpayer on her entire income, which reflects her global ability to pay”).


� ראו אדרעי בעמ' 41–46.


� ראו Reuven S. Avi-Yonah, לעיל ה"ש 17, בעמ' 1301, 1310–1311. 


� ראו שם, בעמ' 1312.


� ראו אהרן יורן (יורקביץ) "הפיקוח התחיקתי על מערכת המיסים בישראל – חידושים ופגמים", משפטים ז' 310 (1976).


� ראו Reuven S. Avi-Yonah, לעיל ה"ש 17, בעמ' 1311.


� ראו למשל שם, בעמ' 1313–1314.


� כך למשל העידה סגנית נשיא חברת ABB, בפני ועדת הקונגרס האמריקאי, בשם ה- Organization for International Investment, בהלינה על שיטת המס האמריקאית המסובכת והיקרה לציות:


“To comply with U.S. tax rules, my tax staff is three times larger than the parent company’s tax department in Switzerland. My staff and I have to rely on more, more advisors and more economists than any other ABB tax function anywhere in our environment. Most OFII member companies tell a similar story. We urge the committee to examine ways to reduce complexity” (See International Tax Issues Relating to Globalization: Hearing Before the Committee on Finance, United States Senate, One Hundred Sixth Congress, first session, 11 March 1999. Washington, US GPO, Congressional Sales Office (1999) (Statement of Julietta Guarino, Vice President, Taxes & Customs, ABB, Inc., Stamford, CT, On Behalf Of the Organization for International Investment)).


זו אף הייתה אחת הטענות שהעלתה ועדה שהקים נשיא ארצות הברית, ג'ורג'. וו. בוש, לבחינת רפורמה בשיטת המס הפדרלית. ראו:


President's Advisory Panel on Fed. Tax Reform, Simple, Fair, and Pro-Growth: Proposals to Fix America's Tax System (Report of the President’s Advisory Panel on Federal Tax Reform, 2005), available at:  http://www.taxreformpanel.gov/final-report


אך יצוין כי עמדה זו אינה נקייה מספקות. ראו למשל השגותיו של Paul R. McDaniel, הטוען כי השיטה הפרסונלית עשויה להיות פשוטה בהרבה מן השיטה הטריטוריאלית:


Paul R. McDaniel, Territorial vs. Worldwide International Tax Systems: Which is Better for the U.S.?, 8 Fla. Tax Rev. 283, 296 (2007).


� עדות מעניינת לכך היא זו שניתנה על ידי סגן נשיא חברת דיימלר-קרייזלר בפני הקונגרס האמריקאי ב-1999. חברת קרייזלר האמריקאית התמזגה עם חברת מרצדס–בנז א"ג הגרמנית. סגן הנשיא פירט בפני הקונגרס את שיקולי החברה הממוזגת בקביעת מקום מושבה דווקא בגרמניה, המאמצת שיטת מס טריטוריאלית, ולא בארצות הברית, שבה נוהגת השיטה הפרסונלית. בין היתר טען כך:


“The German tax system is based on a territorial theory. By contrast, the U.S. tax system follows the philosophy of taxing the worldwide income of U.S. companies while allowing tax credits for taxes paid to foreign governments […] Under certain restrictions, putting the tax laws over the past several decades, the U.S. taxpayer may never be certain that these dividends would not be taxed by the U.S. The result could be taxation of at least a portion of these earnings twice by two different countries. Under these circumstances the German territorial tax system provides a greater degree of certainty that normal active business income earned outside the country of incorporation of the new DaimlerChrysler will only be taxed once” (See International Tax Issues Relating to Globalization: Hearing Before the Committee on Finance, United States Senate, One Hundred Sixth Congress, first session, 11 March 1999. Washington, US GPO, Congressional Sales Office (1999) (Statement of John L. Loffredo, Vise President, Taxes/NAFTA, DaimlerChrysler Corporation, Auburn Hills, MI)). 


� ראו למשל בדו"ח הועדה שהקים נשיא ארצות הברית, ג'ורג'. וו. בוש, לבחינת רפורמה בשיטת המס הפדרלית, לעיל ה"ש 24, עמ' 34–37.


� ראו למשל, שם, בעמ' 104.


גם טענת היעדר היעילות אינה נקייה מספקות. ראו למשל, Paul R. McDaniel, לעיל ה"ש 24, מעמ' 297 ואילך; כן ראו השגותיו של James R. Repetti בהקשר זה:


James R. Repetti, Will U.S. Investment Go Abroad in a Territorial Tax: A Critique of the President’s Advisory Panel on Tax Reform, 8 Fla. Tax. Rev. 303 (2007).


�	להרחבה בעניין הניטרליות במסים ראו אדרעי, בעמ' 34–36.


�	גישת משרד האוצר האמריקאי, שסוכמה בנייר עמדה בשימוע לפני הסנט, בוועדה באפריל 1962, הנה אחד המקורות החשובים המייחסים לניטרליות במסים תפקיד משמעותי במישור המיסוי הבין-לאומי:


“Neutrality is a fundamental principle of taxation in the United States. The purpose of neutrality is to promote equity and the most efficient possible allocation of existing resources. Ideally, corporate tax rates should everywhere be the same, assuming roughly equivalent government services. We cannot control foreign tax rates and the fact that they may contribute to inequities. But we can prevent the American tax structure from contributing to the artificial diversion of funds to low tax areas, by taxing the income of our overseas subsidiaries at the same rates as are applicable to income earned at home. The burden of proof for not following the general principle of tax neutrality should be on those who wish to continue a departure from that neutrality”. (Revenue Act of 1962, Hearings before the Committee on Finance on H.R. 10650, 87th Cong.,2d Sess. (Part 1) Exhibit III at 173).


�	ראו אדרעי, בעמ' 34. ההבחנה בין ניטרליות ביצוא הון לניטרליות ביבוא הון הוכרה (אולי לראשונה) בוועדת קנדי ב-1962. ראו בעניין זה:


Office of Tax Policy, Department of Treasury, "The Deferral of Income Earned Through U.S. Controlled Foreign Corporations" (Dec. 2000), reprinted in Tax Analysts' Highlights & Documents (Jan. 2, 2001), Foot Note 21 at 16:


“The Kennedy Administration recognized that, as long as tax rates differ between countries, two alternative types of tax neutrality were possible with respect to the foreign income of U.S. companies. Under the first type, capital export neutrality, the foreign income would be taxed at domestic rates, with a credit for foreign taxes paid. Because the domestic company would pay at least the domestic rate whether it invested at home or abroad, tax would be eliminated as an investment factor. Under the second type, capital import neutrality, the foreign income of the domestic company would be taxed only at foreign rates, thus allowing the domestic company to operate under the same tax burden as its foreign competitors. For reasons of tax equity and economic policy, the Kennedy Administration recommended giving priority to capital export neutrality.”  


ראו גם:


Michael J. Graetz, The David R. Tillinghast, Lecture Taxing International Income: Inadequate Principles, Outdated Concepts, and Unsatisfactory Policies, 54 Tax L. Rev. 261, 270 (2001); Charles H. Gustafson et al., Taxation of International Transactions: Materials, Text and Problems 16 (West Group 2d ed. 2001); Michael J. Graetz, Foundations of International Income Taxation 23 (Foundation Press 2003) [hereinafter: “Graetz, Foundations”]. 


� שיקול זה שקלה, למשל, דרום אפריקה לאחר שפירקה מעליה את משטר ההפרדה הגזעי, והנהיגה בחירות דמוקרטיות אמִתיות ב-1994. השינוי הדרמטי בפוליטיקה הפנימית במדינה זו, פתח בפניה את הכלכלה העולמית ואת הסחר הבין-לאומי. במסגרת זו הקימה דרום אפריקה ועדה פנימית לבחינת היבטים מסוימים של שיטת המס הדרום אפריקאית. בין יתר ההמלצות של ועדה זו, שפורסמו בדו"ח משנת 1997, הומלץ כי דרום אפריקה תותיר על כנה את שיטת המיסוי הטריטוריאלית שהנהיגה בעבר לגבי הכנסות עסקיות. זאת מן הטעם, כי נוכח שיעורי המס הגבוהים בדרום אפריקה ביחס למדינות שהיא מקיימת עמן מסחר בין-לאומי, מעבר לשיטה פרסונלית יעמיד את הסוחרים הדרום אפריקאים בעמדת נחיתות בתחרות העסקית בעמיתיהם תושבי מדינות החוץ. לו ימוסו הסוחרים הדרום אפריקאיים על בסיס פרסונלי, נטל המס שיוטל עליהם יהיה כבד יותר מזה שיוטל על כתפי עמיתיהם הנתונים למשטר מס נוח יותר. בתנאים פיסקליים כאלה, ייפגעו הסוחרים הדרום אפריקאים. ראו בדו"ח הועדה, לעיל ה"ש 31.


� ראו למשל התבטאותו של סגן נשיא חברת פפסיקו בפני הקונגרס האמריקאי:


"Some may argue that a territorial system that exempts active foreign income from U.S. tax is an invitation for U.S. businesses to invest overseas.  In fact, foreign investment is necessary in order for U.S. companies to maintain their competitiveness in today’s global economy.  It is a plain and simple fact that in order for U.S. companies to remain healthy, and even viable, they must compete with their foreign competitors and invest in the growing and emerging markets around the world" (See Hearing on the Impact of International Tax Reform on U.S. Competitiveness Before the Subcomm. on Select Revenue Measures of the H. Comm. on Ways and Means, 109th Cong. (2006) (statement of Matt McKenna, Senior Vice President of Finance for PepsiCo, Inc.). Available at: � HYPERLINK "http://waysandmeans.house.gov/hearings.asp?formmode=view&id=4942" ��http://waysandmeans.house.gov/hearings.asp?formmode=view&id=4942�).


ראו גם עדותו של סגן נשיא חברת אינטל בפני הקונגרס האמריקאי שש שנים קודם לכן:


“Let me begin by stating that if Intel were to be founded today, I would strongly advise that the parent company be incorporate outside the United States. Our tax code competitively disadvantages multinationals simply because the parent company is incorporated in the United States. U.S. international tax policy does not acknowledge global competition and puts a high price on the actions of U.S. companies creating a competitive disadvantage […] Given the global business reality of needing to secure market access and serving international customers, U.S. multinationals such as Intel need to locate production and other facilities in foreign countries. Our international competitors line the streets in these same locations. If an international competitor’s home country’s tax system is based upon territoriality, income generated by a foreign facility is not taxed currently or upon repatriation. A U.S. company will only [have – the authors] $.65 in the U.S. with which to do research and otherwise invest while the foreign competitor will have a full dollar in his home country” (See International Tax Issues Relating to Globalization: Hearing Before the Committee on Finance, United States Senate, One Hundred Sixth Congress, first session, 11 March 1999. Washington, US GPO, Congressional Sales Office (1999) (Statement of Robert H. Perlman, Vice President, Tax, Licensing & Customs, Intel Corporation, Santa Clara, CA)).


�  ראו:


President's Advisory Panel on Fed. Tax Reform, Simple, Fair, and Pro-Growth: Proposals to Fix America's Tax System  (2005), available at:  � HYPERLINK "http://www.taxreformpanel.gov/final-report" ��http://www.taxreformpanel.gov/final-report�.


בעמ' 105 לדו"ח התייחסה הוועדה לשיקול התחרותיות בהציעה לעבור לשיטת מס טריטוריאלית:


“Under the new system, territorial taxation of active foreign business income would be available to all U.S. multinational corporations, not just those that are able to ‘self-help’ themselves to this result or its functional equivalent. The new system is designed to make U.S. businesses more competitive in their foreign operations, while reducing the extent to which tax planning allows some multinationals to achieve more favorable result than others”. 





� שיקול זה שקלה הוועדה לבחינת שיטת המיסוי הבין-לאומי של מדינת ישראל ("ועדת רפאל") מנובמבר 1991. המלצת הוועדה הייתה לזנוח את השיטה הקיימת, שהייתה מעין שעטנז בין הבסיס הטריטוריאלי לפרסונלי, ולאמץ את השיטה הפרסונלית, וכך היא קבעה בין היתר:


"בקביעת המדיניות הרצויה מספר שיקולים. ראשית, נייטרליות מערכת המס, לאמור, אי הפליה בין תושב ישראל המפיק הכנסה מישראל לשכנו המפיק הכנסה ממקורות בחו"ל. אין זה רצוי כי שניים שהכנסתם זהה, הן מבחינת כמותה והן מבחינת סיווגה, ימוסו בצורה שונה רק משום שמקור הכנסתו של האחד בישראל ושל רעהו בניכר" (ראו דו"ח ועדת רפאל, אצל אדרעי, מעמ' 376)


לדעתנו, ניתן להטיל ספק בצורך שעליו הצביעה הוועדה למניעת הפליה בין תושב ישראל שמפיק הכנסה בחו"ל לעומת שכנו שמפיק הכנסה בארץ; שכן לא ניתן להתעלם מהנסיבות השונות, לעתים באופן מהותי, בין מדינת המושב ובין מדינת המקור בכל הקשור לסביבת ההשקעה. פעמים רבות, מדינת המקור מחילה שיטת מס מקלה, וזאת על מנת לחפות על פרמטרים כלכליים אחרים, הנחותים בהרבה מאלה שבמדינת המושב. במקרים אלה, לא נכון יהיה, לדעתנו, להשוות פיסקלית בין תושב הפועל במדינת המקור לתושב הפועל במדינת המושב שסביבת ההשקעה בה נוחה יותר באופן כללי.





� כך לדוגמה נוהגת ישראל. הסיבה להענקת זיכוי רק עד לגובה המס שחייבים בו במדינת התושבות היא כי הענקת זיכוי מלא, מעבר לשיעור המס הנהוג במדינת התושבות, מהווה צמצום בסיס המס של מדינת התושבות לטובת הגדלתו של בסיס המס במדינת המקור.


� ראו Graetz, Foundations, לעיל ה"ש 30, בעמ' 13.


� ראו:Joseph Isenbergh, Foundations of U.S. International Taxation (2001) 


� ראו, למשל, אדרעי, בעמ' 41–53.


� ראו, למשל, דו"ח ועדת Katz שבחנה את משטר המס בדרום אפריקה, לעיל ה"ש  31 שבו נאמר כך: 


"Countries with a source system have gradually extended the scope of their taxes by statutorily deeming certain types of income (especially of a passive nature) to be sourced within their jurisdictions, and therefore to be subject to tax there. (They then, too, grant relief to their taxpayers for taxes suffered in the source jurisdiction.) The arguments in favour of taxing passive income generated abroad are more pragmatic than convincing. Essentially, it is argued that the state of residence of the taxpayer has enabled him to accumulate capital (to lend offshore), to develop intangible property (to license offshore), or to acquire a capital asset (to lease offshore), and that the taxpayer does not actively use the infra-structure of the other state where another taxpayer uses the capital or asset" 


�	כך למשל, העיד דו"ח הוועדה לבדיקת השינויים בדין הפנימי לעניין מיסוי בין-לאומי משנת 1991 ("דו"ח ועדת רפאל"). מבדיקה שערכה הוועדה התברר כי "מרבית המדינות המתועשות משתיתות את שיטת המיסוי שלהן לגבי תושביהן על הבסיס הפרסונאלי, ללא התחשבות במקור הגיאוגרפי של ההכנסה; במקביל, מטילות אותן מדינות מס על תושבי חוץ, לפי העקרון הטריטוריאלי" (ראו סעיף 3.2 לדו"ח הוועדה, כנספח אצל אדרעי, בעמ' 375).


ראו גם:


Office of Tax Policy, Department of Treasury, The Deferral of Income Earned Through U.S. Controlled Foreign Corporations (Dec. 2000), reprinted in Tax Analysts' Highlights & Documents (Jan. 2, 2001) at x:


“Current taxation of worldwide income that is earned directly by domestic persons is the international norm. It is used by the United States, virtually all of the United States` major trading partners, and the overwhelming majority of countries around the world”.


עם זאת, יש הסבורים כי תפיסה זו אינה משקפת את המציאות כיום. כך למשל, נקבע בעמ' 103 לדו"ח מנובמבר 2005, שערך צוות שהקים נשיא ארצות הברית, ג'ורג' וו. בוש, לשם בחינת רפורמה מקיפה במערכת המס הפדרלית, לעיל ה"ש 24:


“Although this worldwide approach to the taxation of cross-border income was once more prevalent, it is now used by less than half of the world’s major developed economies. Instead, many of these countries now use predominantly ‘territorial’ tax systems that exempt all or a portion of foreign earnings from home-country taxation”.


יש לציין כי שלוש הדוגמאות היחידות המובאות בדו"ח זה לשם הדגמת הטענה, הן צרפת והולנד (הפוטרות ממס דיבידנדים זרים) וכן קנדה (הפוטרת ממס דיבידנד זר אך ורק אם הוא שולם מחברה תושבת מדינת אמנה) (ראו עמ' 132 לדו"ח).


� לאחרונה גוברת הביקורת על שיטת המס האמריקאית ונשמעת קריאה לעבור לשיטת מס טריטוריאלית. לטענת התומכים ברפורמה, מעבר לשיטה טריטוריאלית יפשט את השיטה המורכבת כל כך, יביא ליעילות, להוגנות ולצמיחה. ראו דו"ח המומחים האמריקאי משנת 2005, לעיל ה"ש 24. וראו גם:


Terrence R. Chorvat, Ending the Taxation of Foreign Business Income, 42 Ariz. L. Rev. 835 (2000).


�	סעיף 2 לפקודת מס הכנסה קובע לאחר התיקון, כי "מס הכנסה יהא משתלם, בכפוף להוראות פקודה זו, לכל שנת מס, בשיעורים המפורטים להלן, על הכנסתו של אדם תושב ישראל שהופקה או שנצמחה בישראל או מחוץ לישראל ועל הכנסתו של אדם תושב חוץ שהופקה או שנצמחה בישראל, ממקורות אלה [...]".


� ראו למשל, Chorvat, לעיל ה"ש 41, בה"ש 5 ו-8 ובטקסט הנלווה אליהן.


� ראו:


Daniel Shaviro, Exploring The Need for International Harmonization: Money on the Table?: Responding to Cross-Border Tax Arbitrage, 3 Chi. J. Int'l L. 317 (2002). 


� לטענתו, למעט הטענה בדבר הפגיעה בסוברניות של המדינה (שכן, לדידו, העובדה כי המדינה הריבונית צריכה להתמודד עם מציאות גלובלית ולייצר אינטראקציה עם מדינות אחרות אינה פגיעה באופייה הריבוני אלא ההפך: זהו ההקשר שבו היא מוציאה לפועל ריבונות זו).


� ראו:


thomas l. friedman, the world is flat: a brief history of the twenty- first century 9 (2005).


� Multinational Enterprises/Corporations, או בקיצור Multinationals. 


� Transnational Corporations. 


� ראו:


thomas donaldson, the ethics of international business 31 (1992).


�	המחקר מבוסס על נתוני התוצר המקומי הגולמי (GDP) של המדינות ומחזורי המכירות של התאגידים. ראו:


Sarah Anderson & John Cavanagh, Top 200: The Rise of Corporate Global Power (2000), available at: http://www.willison.ca/home.jsp_files/top200text.htm


�	במונחי מחזורי מכירות, על פי נתוני ה- Fortune Global 500 ליולי 2007. ראו:


 � HYPERLINK "http://money.cnn.com/magazines/fortune/global500/2007/full_list/index.html" ��http://money.cnn.com/magazines/fortune/global500/2007/full_list/index.html� 


� ראו:


united nations conference on trade and development World Investment Report, available at: http://www.unctad.org/en/docs/wir2007_en.pdf (2007):


“Developed-country TNCs remained the leading sources of FDI, accounting for 84% of global outflows. While there was a rebound of FDI from the United States, almost half of world outflows originated from European Union (EU) countries, notably France, Spain and the United Kingdom in that order. TNCs from developing and transition economies continued their international expansion in 2006, led by Hong Kong (China) in the former group of economies and the Russian Federation in the latter. Total FDI outflows from these groups of economies reached $193 billion, or 16% of world FDI outflows”.


� ראו:


Yoram Margalioth, Tax Competition, Foreign Direct Investments and Growth: Using the Tax System to Promote Developing Countries, 23 Va. Tax Rev. 161, 168 (2003).


� ראו:


Vito Tanzi, The Nature and Effects of Globalization on International Tax Policy Principal Papers Globalization, Technological Developments, and The Work of Fiscal Termites, 26 Brooklyn J. Int'l L. 1261 (2001). 


� ראו:


Rutsel Silvestre J. Martha, The Jurisdiction to Tax in International Law: Theory and Practice of Legislative Fiscal Jurisdiction (1989). 


� ראו למשל:


Insop Pak, International Finance and State Sovereignty: Global Governance in the International Tax Regime, 10 Ann. Surv. Int’l & Comp. L. 165, 188 (2004); Robert L. Palmer, Toward Unilateral Coherence in Determining Jurisdiction to Tax Income, 30 Harv. Int'l L.J. 1, 20 (1989).


	אך ראו Daniel Shaviro, לעיל ה"ש 44, הטוען כי העובדה שהמדינה צריכה לפעול בעידן הגלובלי באינטראקציה עם שכנותיה אינה מהווה פגיעה בריבונותה אלא זה האופן שבו היא מוציאה לפועל ריבונות זו. 


� ראו:


Diane M. Ring, One Nation Among Many: Policy Implications of Cross-Border Tax Arbitrage 44 B.C. L. Rev. 79 (2002); Diane M. Ring, International Tax Relations: Theory and Implications, 60 Tax L. Rev. 83 (2007).


� אך ראו:


Daniel N. Shaviro, More Revenues, Less Distortion? Responding To Cross-Border Tax Arbitrage, 1 N.Y.U. J. L. & Bus. 113, 119-120 (2004):


“From a semantic standpoint, the key to all of these examples is that many countries' tax systems have broad similarities. To a very large extent, they use common legal concepts, such as corporation, debt, equity, ownership, residence, loan, and lease. Moreover, these common legal concepts often are associated with similar legal consequences. For example: (1) a corporation may be taxed separately from its owners; (2) interest on debt may be deductible while dividends paid to equity holders are not; (3) depreciation deductions may be reserved to owners as compared to lessees; and (4) consolidation between affiliated corporations may be limited to those that are considered residents.


National tax systems often differ, however, in exactly how they define these shared legal concepts. In some cases, the differences may be pure accidents of history. Or they may reflect different preferences or circumstances regarding such issues as the choice between determinate black-letter rules and more general standards, or the tradeoff between offering certainty on the one hand and favoring ‘substance’ over mere ‘form’ on the other”.


� ראו למשל:


Frederick Bassinger & Michel Glautier, a reference guide to international taxation 151 (1987).


� כפל מס זה מכונה לעתים "כפל מס משפטי" (Juridical Double Taxation), שהוא כפל המס הנובע מכך שאותה הכנסה בידי אותו נישום, כפופה פעמיים למס דומה באופיו. כפל המס המשפטי בדרך כלל מופיע במישור הבין-לאומי כאשר שתי מדינות שונות מבקשות למסות את אותה הכנסה. לעומתו קיים גם גם "כפל מס כלכלי" (Economic Double Taxation), המתייחס למיסוי שני נישומים שונים או יותר, ביחס לאותה הכנסה (הדוגמה הבולטת לכך היא הכנסה הממוסה ברמת החברה ולאחר מכן ברמת בעלי המניות; דוגמה נוספת היא מיסוי כל אחד מכמה גופים קשורים ביחס לאותה הכנסה, או חלק ממנה – כפל מס המתעורר במקרה של מחירי העברה). לתיאור שני סוגי כפל המס ראו למשל, פסקות 1 ו-2 לדברי ההסבר המתייחסים ל-Article 23 באמנת המודל של ה-OECD. 


�	מיסוי כפול עלול לנבוע גם מסיבות אחרות, הכרוכות בהבדלים בשיטה החשבונאית או בשיטת המס בין שתי מדינות. ראו בעניין זה, למשל, אמנון רפאל ואבידור אבני "הזיכוי ממיסי כפל" מיסים יז/4 א-74, א-75 (2003): 


"עומס מס יכול לנבוע גם מהבדלים בשיטות ההכרה בהכנסה או בהוצאה, כגון הבדלים בשיטת רישום המלאי או בבחירה בשיטה המשמשת בקביעת ההכנסה במדינות הנוגעות בדבר. כך, למשל, כאשר מדינת המושב אינה מתירה בניכוי לצרכי קביעת ההכנסה החייבת, הוצאות המותרות בניכוי במדינת המקור, היא מגדילה את ההכנסה הזרה והופכת במחי-יד את אותה הכנסה שלא חוייבה במס במדינת המקור, להכנסה החבה במס במדינת המושב. נניח, למשל, כי ההכנסה הזרה (ההכנסה בפועל) עמדה על 100 והתחייבה במדינת המקור במס בשיעור של 50%. עוד נניח, כי ההכנסה "תורגמה" במדינת המושב ל-200, בשל אי-הכרה בהוצאות שמדינת המקור התירה בניכוי לצורך חישוב ההכנסה החייבת, ונניח כי מדינת המושב מטילה מס בשיעור זהה לשיעור הנקוט בידי מדינת המקור: 50%, וכן שנעדר מדיניה דין להתחשבות במס הזר. מדינת המושב תגבה איפוא 100 מס בגין הכנסה חייבת של 200, בעוד שבפועל ההכנסה האמיתית במדינת המקור עמדה על 100 ושולם בגינה מס בסך 50. מדוגמה זו נלמד, כי על הכנסה של 100 (כחישובה במדינת המקור), שולם מס של 150 (100 במדינת המושב ו-50 במדינת המקור), בעוד שאילו הופקה במדינת המקור בידי נישום חסר זיקה למדינת המושב, היה המס עומד על 50 בלבד".


�	ראו למשל:


Yariv Brauner, An International Tax Regime in Crystallization, 56 Tax L. Rev. 259 (2003).


� מונח זה אמנם מקובל אך אינו מדויק. ראו Daniel N. Shaviro, לעיל ה"ש 58, בעמ' 122.


� ראו למשל, Diane M. Ring, לעיל ה"ש 57, בעמ' 80:


“In its simplest terms, cross-border tax arbitrage refers to a situation in which a taxpayer or taxpayers rely on conflicts or differences between two countries' tax rules to structure a transaction or entity with the goal of obtaining tax benefits (for example, reduced or no taxation) overall”.


כן ראו:


Philip R. West, Foreign Law in U.S. International Taxation: The Search for Standards, 3 FLA. TAX REV. 147, 171 (1996) (defining cross-border tax arbitrage as taking advantage of inconsistencies between different countries' tax rules to achieve a more favorable result than that which would have resulted from investing in a single jurisdiction); Reuven S. Avi-Yonah, Commentary, 53 TAX L. REV. 167, 167 (2000) (describing international tax arbitrage as "inconsistent national treatment of the same entity or transactions that can produce multiple tax benefits or detriments").


� כמו למשל, השגת דחיית מס ביחס להכנסות פסיביות באמצעות ניצול עקרון האישיות הנפרדת של התאגיד, באמצעות הקמת "חברת ארנק" – תכנון שמשטר החנ"ז (C.F.C) מבקש למנוע. ראו פרק חברה נשלטת זרה.


� ראו:


H. David Rosenbloom, The David R. Tillinghast Lecture: International Tax Arbitrage and the "International Tax System", 53 Tax L. Rev. 137, 143 (2000).


עם זאת נדמה כי בשנים האחרונות מדינות שונות (בייחוד ארצות הברית) מבקשות לתקוף גם ארביטרז'ים פיסקליים. ראו למשל:


Adam H. Rosenzweig, Harnessing the Costs of International Tax Arbitrage, 26 Va. Tax Rev. 555, 557 fn.1 and accompanied text (2007).


� כפי שסיכם אחד המלומדים העוסקים בנושא:


“Nearly all current discussion of international tax arbitrage revolves around the question, ‘What is the problem that the United States is seeking to redress in international tax arbitrage transactions given that the taxpayer is compliant with United States law?’ (Mitchell A. Kane, Strategy and Cooperation in National Responses to International Tax Arbitrage, 53 Emory L.J. 89, 94 (2004)).


ראו גם Adam H. Rosenzweig, לעיל ה"ש 66. 


� ראו, Adam H. Rosenzweig, שם, בעמ' 558.


� ראו למשל, Diane M. Ring, לעיל ה"ש 57, בעמ' 81, 106.


� שם בעמ' 82.


� ראו: __________.


� זאת יכולה כל אחת מהחברות US ו-UK להשיג באמצעות שימוש ב"מחירי העברה" (Transfer pricing) (ראו פרק מחירי העברה), באופן שמרבית ההוצאות העסקיות בכל אחת מהן תנותבנה אל ה-DRC.


� ראו למשל, Diane M. Ring, לעיל ה"ש 57, בעמ' 95–96 (והמובאות בה"ש 54 למאמר); כן ראו Daniel N. Shaviro, לעיל ה"ש 58, בעמ' 116–117.


� ראו:


Klaus Vogel, on Double Taxation Conventions, 260-261 (3rd. ed. 1997):


“Nor does the ‘tie-breaker’ rule of Art. 4(3) MC (Model Convention – the authors) exclude a company which under the domestic law of both contracting States is a resident of both of them, from such advantages in both States as are reserved by domestic law for residents only.


That is why the dual resident companies have frequently been – and in some cases even today are being – specially organized for tax planning purposes […] Generally speaking, DTCs neither prevent such schemes nor do they make them possible. Rather, they are based on particularities of the domestic law of the two States concerned, especially where such law allows a company to have its place of effective management in State other than the one in which it was incorporated”. 


ככלל, אמנות המס אינן מונעות תכנונים מבוססי ארביטרז'ים. ראו H. David Rosenbloom, לעיל ה"ש 66 בעמ' 164–165. 


� I.R.C 1503(d).


� אם כי החוק האנגלי הוציא חברות בעלות כפל תושבות מלכתחילה ממסגרת הקונצרן האנגלי המאוחד, ולא תקף ספציפית את קיזוז ההפסדים, כמו שעשתה ארצות הברית. ראו:


David Hardy, A Company Without Country: The Dual Consolidated Loss Regime, Tax Notes, Aug. 2, 1999, at 756. 


� ראו למשל, אהרן יורן "היבטי מס בעסקאות שכר (LEASING) בינלאומיות" מיסים ה/1, א-1 (1991); כן ראו Diane M. Ring, לעיל ה"ש 57, בעמ' 93 (והמובאות בה"ש 43 למאמר); ראו גם Daniel N. Shaviro, לעיל ה"ש 58, בעמ' 118.


� הדוגמה לקוחה מתוך מאמרם של מיכאל בריקר, דורון הרמן ודרור לוי "סיווג ישויות זרות על פי דיני המס בישראל" מיסים יח/1 א-54, א-56 (2004). 


� המקור הפורה ביותר אולי לתכנונים מסוג זה הוא התקנות האמריקאיות הקרויות "check-the-box" אשר נכנסו לתוקף בינואר 1997 (Treas. Reg. § 301.7701-3). תקנות אלה מאפשרות לנישום לבחור בצורה ישירה, בקלות ובוודאות גבוהה, את האופן שבו יש להשקיף על ישויות משפטיות מסוימות לצורכי מיסוי בארצות הברית – אם כחברות או כשותפויות (שקופות לצורכי מס). במישור המיסוי הבין-לאומי תקנות אלה פתחו אפוא פתח נרחב מאוד לתכנוני מס המבוססים על סיווג שונה של ישויות. יש אף שכינו אותן כ:


“one of the worst ideas ever to spring to the minds of usually adroit tax officials at the IRS and Treasury” (Martin A. Sullivan, Tax Amnesty International: Relief for Prodigal Profits, Tax Notes, May 5, 2003 at 603, 606-607).


� ראו למשל דוגמה נוספת אצל בריקר, הרמן ולוי, לעיל ה"ש 78; כן ראו הדוגמאות אצל Diane M. Ring, לעיל ה"ש 57, בעמ' 96 -100. 


� ראו הדיון אצל בריקר, הרמן ולוי, לעיל ה"ש 78.


� ראו: Mitchell A. Kane לעיל ה"ש 67 בעמ' 90. וכן:


Julie Roin, Taxation Without Coordination, 31 J. Legal Stud. 61, 72 (2002).


� ראו Julie Roin שם, בעמ' 76; ראו גם, Diane M. Ring, לעיל ה"ש 57, בעמ' 84.


� לעיל ה"ש 68 והטקסט המתייחס לה.


� ראו בעניין זה, Mitchell A. Kane, לעיל ה"ש 67, בעמ' 96–112, המנסה להגדיר באופן מדויק את התופעה, ומבהיר את הבעייתיות בהגדרה מדויקת שלה.


� ראו למשל, Diane M. Ring, לעיל ה"ש 57; כן ראו Adam H. Rosenzweig, לעיל ה"ש 66, בעמ' 557–558, Mitchell A. Kane לעיל ה"ש 67, H. David Rosenbloom  לעיל ה"ש 66, Daniel Shaviro  במאמריו לעיל ה"ש 44, 58. 


� ראו, למשל:


Michael Littlewood, Tax Competition – Harmful to Whom?, 26 Mich. J. Int'l L. 411, 412-413 (2004):


“How best to promote economic growth in less-developed countries is perhaps, therefore, the most important political question facing the world today. One way in which many of these countries have sought to do it is by attracting foreign investment, and one way in which they have sought, in turn, to do that is by offering tax incentives to foreign investors. The basic idea is that growth requires capital and technology; that the less developed countries have insufficient capital and insufficient technology; that if a foreign firm invests in a country (by, to take the prototypical case, building a factory), it supplies both capital and technology; and that foreign firms are more likely to do this if they are taxed lightly or not at all”.


� ככלל, המדינות המתפתחות מבקשות להציע למשקיע הזר – ובעיקר לתאגידי הענק הבין-לאומיים – סביבה כלכלית נוחה ונמוכת עלויות. זאת הן יכולות להשיג באמצעות הימצאותו של כוח אדם זול, תשתית כלכלית תומכת, ושיעורי מס נמוכים. מכל אלה, בתחום משטר המס יכולת התמרון של הממשלות גדולה יותר. 


מחקרים שנערכו באשר להשפעת שיקולי המס על מיקום ההשקעה מצד המשקיעים הזרים הניבו תוצאות מעורבות, אולם נראה כי נכון יהיה לומר, ששיקולי המס הם משמעותיים בבחינת מקום ההשקעה. ראו, למשל: 


Reuven S. Avi-Yonah, Globalization, Tax Competition, and the Fiscal Crisis of the Welfare State,113  Harv. L. Rev. 1573, 1590-1591 (2000).


כן ראו הדוגמאות מסברות האוזן שמביא Avi-Yonah בעמ' 1589–1590 למאמרו, לכך שמדינות שונות מחילות משטר מס המקנה להן מעמד של "מקלט מס לייצור" כלשונו, ותאגידי ענק בין-לאומיים מנצלים זאת לכל אורך שרשרת הייצור:


“Two specific examples may help to illustrate this phenomenon. Intel Corporation, a top-ten multinational, has operations in more than thirty countries around the globe. The company states: "An Intel chip developed at a design center in Oregon, might be manufactured at a wafer fabrication facility in Ireland, packaged and tested in Malaysia, and then sold to a customer in Australia. Another chip might be designed in Japan, fabricated in Israel, packaged and tested in Arizona, and sold in China." Specifically, Intel has major manufacturing facilities in Puerto Rico, China, Malaysia, the Philippines, Ireland, and Israel - all jurisdictions that grant tax holidays.


This phenomenon is not confined to high-tech corporations like Intel. For example, the eight General Motors car assembly plants built since 1990 are located in Brazil, Argentina, Mexico, Poland, Thailand, India, Indonesia, and China. Except for Mexico, all of these nations are production tax havens”. 


� ראו למשל Reuven S. Avi-Yonah, שם, בעמ' 1639–1648.


� ראו למשל Reuven S. Avi-Yonah, שם, בעמ' 1575–1579:


 “Tax competition, in turn, threatens to undermine the individual and corporate income taxes, which traditionally have generated the largest share of revenue for modern welfare states. The developed countries have responded in two ways: first, by shifting the tax burden from (mobile) capital to (less mobile) labor, and second, when increased taxation of labor has become politically and economically problematic, by reducing the social safety net. Thus, globalization and tax competition lead to fiscal crises for countries that wish to continue to provide social insurance; at the same time, demographic factors and the increased income inequality, job insecurity, and income volatility that result from globalization render such social insurance all the more necessary”.


� ראו למשל:


John Douglas Wilson, Theories of Tax Competition, 52 NAT'L TAX J. 269, 294-298 (1999); Daniel J. Mitchell, OECD Tax Competition Proposal: Higher Taxes and Less Privacy, 89 Tax Notes 801, 805-806 (2000).


� ראו למשל:


Julie Roin, Competition and Evasion: Another Perspective on International Tax Competition, 89 Geo. L.J. 543, 554-561 (2001).


� ראו למשל, Daniel J. Mitchell, לעיל ה"ש 91, בעמ' 810, 814; כן ראו Julie Roin, לעיל ה"ש 92, בעמ' 559 ו-585. ראו גם:


Richard A. Johnson, Book Review: Why Harmful Tax Practices Will Continue After Developing Nations Pay: A Critique of The OECD'S Initiatives Against Harmful Tax Competition, 26 B.C. Third World L.J. 351 (2006); Robert Goulder, Heritage Foundation Criticizes OECD War Against Tax Havens, 21 Tax Notes Int'l 1628, 1630 (2000).


	אולם ראו דעתו ההפוכה של Reuven S. Avi-Yonah, לעיל ה"ש 88, הטוען כי מניעת תחרות המס היא גם עניינן של המדינות המתפתחות. גם הן, לטענתו, סובלות מן הירידה בהכנסות ממסים כתוצאה מהורדת שיעורי המס, ואולי אף במידה רבה יותר מן המדינות המפותחות. לטענתו, תיאום עמדות ויצירת אמון בין המדינות יביא לכך שהמדינות המתפתחות תיהנינה מהכנסות גבוהות יותר ממסים מבלי לחשוש כי המשקיעים ינטשו. 


� נציין, כי גם האיחוד האירופי (EU) פועל בכיוון זה. בשנת 1997 אימץ האיחוד כלים למניעת תחרות מס בין מדינותיו. החיסרון המרכזי בפעולה זו נעוצה בכך שהכללים שאומצו חלים אך ורק על מדינות האיחוד, והשפעת האיחוד על מדינות שאינן חברות בו – בניגוד להשפעת ה-OECD – הנה קטנה יחסית. לתיאור פעילות האיחוד האירופי בעניין זה, ראו למשל, Reuven S. Avi-Yonah, לעיל ה"ש 88, בעמ' 1652.


� ראוי לציין, כי שווייץ ולוקסמבורג – שתי מדינות הנתפסות כמקלטי מס פיננסיים – נמנעו מאימוץ הדו"ח ולפיכך הן אינן כפופות לו.


� ראו ארבעת הדו"חות שפרסם ה-OECD בהקשר זה עד כה:


OECD, Harmful Tax Competition: An Emerging Global Issue (1998), at: � HYPERLINK "http://www.oecd.org/dataoecd/33/0/1904176.pdf" ��http://www.oecd.org/dataoecd/33/0/1904176.pdf�; 


OECD, Towards Global Tax Co-operation: Report to the 2000 Ministerial Council Meeting and Recommendations by the Committee on Fiscal Affairs: Progress in Identifying and Eliminating Harmful Tax Practices (2000), at: � HYPERLINK "http://www.oecd.org/dataoecd/9/61/2090192.pdf" ��http://www.oecd.org/dataoecd/9/61/2090192.pdf�; 


OECD, The OECD's Project on Harmful Tax Practices: The 2001 Progress Report (2001), at: � HYPERLINK "http://www.oecd.org/dataoecd/60/28/2664438.pdf" ��http://www.oecd.org/dataoecd/60/28/2664438.pdf�. 


OECD, The OECD's Project on Harmful Tax Practices: The 2004 Progress Report (2004), at: � HYPERLINK "http://www.oecd.org/dataoecd/60/33/30901115.pdf" ��http://www.oecd.org/dataoecd/60/33/30901115.pdf�.


	הפרויקט של ה-OECD למניעת "תחרות המס המזיקה" הוסיף שמן למדורת הוויכוח ביחס לתחרות המס הפיסקלית, והוא זכה גם לביקורת לא מעטה, בייחוד על ידי המצדדים בתחרות המס אולם לא רק על ידם. ראו למשל, Michael Littlewood, לעיל ה"ש 87; Richard A. Johnson, לעיל ה"ש 93; Reuven S. Avi-Yonah, לעיל ה"ש 88, בעמ' 1662, Mitchell B. Weiss לעיל ה"ש 15 . כן ראו:


George M. Melo, Taxation in the Global Arena: Preventing the Erosion of National Tax Bases or Impinging on Territorial Sovereignty?, 12 Pace Int'l L. Rev. 183, 205 (2000); Karen B. Brown, Harmful Tax Competition: The OECD View, 32 Geo. Wash. J. Int'l L. & Econ. 311, 314-315 (1999); Alexander Townsend, Jr., The Global Schoolyard Bully: The Organization for Economic Co-operation and Development’s Coercive Efforts to Control Tax Competition, 25 Fordham Int'l L.J. 215 (2001). 


� מלחמתו של ה-OECD, לפחות בשלב זה, מתמקדת בתחרות בין המדינות למשיכת השקעות פורטפוליו (foreign portfolio investment – FPI), ולא ביחס למשיכת השקעות עסקיות ישירות (foreign direct investment – FDI). ראו למשל Reuven S. Avi-Yonah, לעיל ה"ש 88, בעמ' 1658; כן ראו :


Avi Nov, The "Bidding War" to Attract Foreign Direct Investment: The Need for a Global Solution, 25 Va. Tax Rev. 835, 839 (2006). 


השקעה מסוג FDI מוגדרת כבעלות על נכס המצוי במדינה מסוימת על ידי תושב מדינה אחרת כשהמטרה היא לשלוט באופן השימוש בנכס. מדובר בדרך כלל בהשקעות ארוכות טווח, כשלתושב החוץ שליטה ממשית בהשקעה. אלמנט ה"שליטה" מבחין בין FDI ובין FPI, המהווה השקעה שתכליתה לממש תשואה קצרת טווח ביחס לנכס. ראו למשל:


Eduard M. Grahm & Paul R. Krugman, Foreign Direct Investments in the United States (3d. ed. 1995).


� ראו דו"ח ה-OECD משנת 1998, לעיל ה"ש 96, החל מפסקה 47.


� זאת לאחר ששש מדינות – ברמודה, איי קיימן, קפריסין, מלטה, מאוריציוס, וסן-מרינו – הוצאו מן הרשימה בשל התחייבותן לחסל את הפרקטיקה המזיקה שבמשטרן תוך כדי ציות לעקרונות דו"ח ה-OECD משנת 1998.


להלן רשימת המשטרים שהוגדרו בדו"ח ה-OECD מ-2000 כמקלטי מס:


Andorra; Anguilla – Overseas Territory of the United Kingdom; Antigua and Barbuda; Aruba – Kingdom of the Netherlands; Commonwealth of the Bahamas; Bahrain; Barbados; Belize; British Virgin Islands – Overseas Territory of the United Kingdom; Cook Islands – New Zealand; The Commonwealth of Dominica; Gibraltar – Overseas Territory of the United Kingdom; Grenada; Guernsey/Sark/Alderney – Dependency of the British Crown; Isle of Man – Dependency of the British Crown; Jersey – Dependency of the British Crown; Liberia; The Principality of Liechtenstein; The Republic of the Maldives; The Republic of the Marshall Islands; The Principality of Monaco; Montserrat – Overseas Territory of the United Kingdom; The Republic of Nauru; Netherlands Antilles – Kingdom of the Netherlands; Niue – New Zealand; Panama; Samoa; The Republic of the Seychelles; St Lucia; The Federation of St. Christopher & Nevis; St. Vincent and the Grenadines; Tonga; Turks & Caicos – Overseas Territory of the United Kingdom; US Virgin Islands – External Territory of the United States; The Republic of Vanuatu.


רוב המשטרים הללו קטנים, חלקם זעירים ממש (Niue למשל היא אי קטן בדרום האוקיינוס השקט, המונה כ-2,000 נפש בלבד); חלקם עשירים (איי התעלה ומונקו, למשל) וחלקם עניים מאוד (Liberia, Niue) (ראו Michael Littlewood, לעיל ה"ש 87, בעמ' 429–430). 


� ראו:


OECD, The OECD Issues the List of Uncooperative Tax Havens (Apr. 18 2002), at: 


� HYPERLINK "http://www.oecd.org/document/28/0,3343,en_2649_37427_2082460_1_1_1_37427,00.html" ��http://www.oecd.org/document/28/0,3343,en_2649_37427_2082460_1_1_1_37427,00.html�





� ראו Reuven S. Avi-Yonah, לעיל ה"ש 88, בעמ' 1600, המסתמך על נתוני האו"ם. 


�הדוגמה הבולטת בהקשר זה היא אירלנד. באמצעות הורדת מס החברות לשיעור של 12.5% בלבד (השיעור הנמוך ביותר בקרב מדינות ה-OECD והאיחוד האירופי), משכה אירלנד השקעות זרות רבות לתחומיה.


�לעומת זאת, המחוקק אינו מחיל מערכת קיזוז הפסדים זהה ביחס לכלל הפסדיו של תושב ישראל. הטיפול בקיזוז הפסדים שמקורם בישראל שונה מזה שזוכים לו הפסדים זרים (ראו פרק קיזוז הפסדים זרים).  





