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אוניברסיטת תל אביב
הפקולטה למשפטים

מיסוי בינלאומי ואמנות מס

מועד א' תשנ"ה
עיקרי התשובות לפתרון המבחן
1.
(א)
 מי? Oxymoron רשומה בקיימן אך מרכז ה"שליטה והניהול" על עסקיה מצוי בקפריסין. על פי דיני ישראל תחשב ככל הנראה כתושבת קפריסין, ובכל מקרה – מדובר בחברה זרה שאינה תושבת מדינת אמנה. מה? המוצר הנמכר הוא זכות (timeshare) ליחידת נופש. ניתן לראות בכך הכנסה ממכירת נדל"ן, השכרתו או מכירת נכס לא מוחשי – בכל מקרה זהו עיקר עיסוקה של Oxymoron ועל כן לדעתי תסווג ההכנסה כהכנסת עסקים. 


איפה? הכנסת עסקים צומחת במקום בו מתנהלת הפעילות העסקית [סע' 4א' לפקודה]. בהעדר אמנה, די בקיומו של "עסק בישראל" על מנת שההכנסה העסקית תחשב ככזו שהופקה בישראל. החב"ק מלמד שהרף נמוך, ודורש "מנהל או עובד [שיש לו] שיקול דעת בניהול העסק ואינו נציג טכני של עסק בחו"ל". ציינו שבארה"ב ההתמקדות היא על שלב המכירה – שיקים 'עסק בארה"ב' – להבדיל משלבי השיווק מחד והמסירה מאידך. ניכר ש- Oxymoronערה להיבטי המס של פעילותה וזו נערכת במודל עסקי שנועד לצמצם את החשיפה למס ישראלי: על פני הדברים, "חלום רחוק" אינה מוכרת יחידות אלא משווקת אותן ומסייעת במסירתן ללקוח, כשעסקת המכירה עצמה נקשרת עם ישראל ולא בישראל. ברם, ניתן לטעון שמבחינה מהותית משלימה "חלום רחוק" את המו"מ לכל דבר ועניין, וחתימת Oxymoron אינה אלא אקט טכני. במיוחד הדבר נכון אם בפועל לא דוחה Oxymoron עסקאות שסוכמו ע"י "חלום רחוק" או משנה את תנאיהן. בכל לה יש כדי להעיד על "שיקול דעת בניהול העסק" של הנציג הישראלי, שיקים ל- Oxymoron "עסק בישראל". שימו לב שהגנת "הסוכן הבלתי-תלוי" לא תקום ל- Oxymoronבהכרח, היות והגנה זו היא תוצר של אמנת מס. 



לסיכום, בשקלול הנסיבות נראה לי שמשקל הנסיבות המצביעות על קיומו של "עסק בישראל" גדול ממשקלן של הנסיבות המצביעות על העדרו, והכנסת Oxymoron תחוב במס בישראל. [אפשר ומותר להגיע למסקנה שונה – כל עוד הניתוח מלא ניתן ניקוד מלא!].   


(ב)
מטרת המשרד השוויצרי היא "לקנות" ל- Oxymoronשימוש באמנת המס ישראל-שוויץ, שתאפשר לחברה הגנה טובה יותר ממיסוי ישראלי על פעילותה באמצעות הגדרת "מוסד הקבע" בסע' 5 לאמנה, המהווה רף גבוה יותר מ"עסק בישראל" להקניית זכות מיסוי לישראל. ספק אם התרגיל יצליח, היות והאמנה חלה על פי סע' 1 לה, על "תושבי אחת המדינות המתקשרות או שתיהן". תחולתה על סניף (="מוסד קבע") של תושב מדינה שלישית באחת המדינות מוטלת בספק. מובן שישראל תנסה להזדקק לסעיפי הגבלת הטבות – מפורשים [באמנה עם שוויץ הם נכללו בפרוטוקול לאמנה, שלא היה בחומר הלימוד] או משתמעים, תוך שימוש בנורמות-על כגון "עסקה מלאכותית" לפי סע' 86 לפקודה. 



מהאמור משתמעת גם דרך אחת לשיפור המצב המיסויי: העתקת מושבה של Oxymoron לשוויץ. לשם כך נדרש יותר ממשרד אדמיניסטרטיבי – יש להעביר את הניהול והשליטה, קרי: דרג הניהול האסטרטגי של החברה, לשוויץ. ניתן גם לשנות את המודל העסקי ממודל סוכנות למודל של הפצה – שינוי שהוא נשוא החלק הבא בשאלה. 



האם בנסיבות המתוארות תתחמק חברה תושבת שוויץ ממיסוי ישראלי? Oxymoronאינה פועלת ישירות בישראל, אך היא מפעילה כאן סוכן. על מנת שסוכן יקים "מוסד קבע" לשולחו עליו להיות (א) בעל סמכות לחייב את שולחו בחוזים; (ב) לעשות שימוש בסמכות זו; (ג) לבצע פעילות שהיתה מקימה מוסד קבע לשולח לו ביצעה בעצמו; ו-(ד) להיות "סוכן תלוי". בנסיבות המתוארות נראה שתנאי ג' מתקיים [ר' התשובה לחלק א']. ל"חלום רחוק" אין לכאורה סמכות לחייב את Oxymoron בחוזים, אולם ניתן לטעון כי סוכן שבסמכותו לנהל מו"מ עד לשלב הסופי, כשהסכמת השולח היא אקט פורמאלי בלבד, מהווה למעשה סמכות להתקשר בחוזה בשם השולח (זו גם גישת ה-OECD). 



תנאי ד' (תלות) מתקיים אם "חלום רחוק" נעדרת עצמאות משפטית וכלכלית. על פי נתוני השאלה ל"חלום רחוק" שיקול דעת רחב לגבי אופן השיווק והמו"מ עם הלקוחות (יתכן ששיקול הדעת בנושא התמחיר מוגבל). כן נרמז שהיא משמשת כשלוח של מספר שולחים (חבילות התיור בישראל). בנוסף נראה ש"חלום רחוק" נושאת בסיכון יזמי משמעותי, היות והכנסותיה מהפעילות נובעות מעמלת המכירות בלבד – אם לא יימכרו די יחידות לא תוכל לכסות את הוצאות התפעול. כל אלה מעידים על עצמאות משפטית וכלכלית של "חלום רחוק" מ- Oxymoron [השוו הניתוח ב-Taisei].


לסיכום, לדעתי אם תהיה Oxymoron זכאית להגנת אמנת המס ישראל-שוויץ לא תהווה "חלום רחוק" מוסד קבע שלה בישראל, והראשונה לא תחוב במס בישראל בגין הכנסותיה ממכירת יחידות הנופש.          
  
(ג)
שינוי המודל העסקה מסוכנות להפצה מקל מאוד על Oxymoron לטעון כי הכנסותיה אינן חייבות במס בישראל: במבנה ההפצה נקשרות שתי עסקאות נפרדות: האחת בין Oxymoron ל"חלום רחוק", שהיא עסקה עם ישראל; והשניה – עסקה בין "חלום רחוק" ללקוח, שהיא עסקה בישראל. מנגד ייטענו רשויות המס הישראליות כי ניתוק Oxymoron מהעסקה בישראל אינו מוחלט: המחיר בין Oxymoron ל"חלום רחוק" תלוי, על פי נתוני השאלה, במחיר המכירה ללקוח, ובכך מובטחת למעשה ל"חלום רחוק" עמלתה, וניתן לטעון כי מהותית שותפה Oxymoron לעסקה עם הלקוח הסופי, ומכאן – מפעילה "עסק בישראל". 
2.
(א)
מי? חברת "פתרונים" היא תושבת ישראל. מה? החברה מוכרת עותקי תוכנה, והכנסתה יכולה להיות מסווגת כהכנסה ממכירת מוצרים או כתמלוגים (=תשלום עבור זכות שימוש). היות ובנתוני השאלה הדין השוויצרי זהה לישראלי, חוזר מ"ה 13/2001 הוא הבסיס לבחינת עמדת הרשויות לגבי סיווג ההכנסה. מאפייני העסקה מצביעים לדעתי על עסקה בעותק תוכנה ולא על עסקה בזכויות היוצרים עצמן: חלק מהותי של זכויות היוצרים נותר בידי "פתרונים"; הבנק מקבל site license - זכות שכפול במחשביו הוא, ללא זכות הפצה לצדדים שלישיים; השינויים המותרים נוגעים לממשק המשתמש ולא לאלגוריתמים המהותיים של התוכנה. לעניין סיווג העסקה בעותקי התוכנה כמכירה או השכרה, הרי שנראה שהשימוש שעושה הבנק בתוכנה בא בגדר "שימוש אישי" (כהגדרתו בחוזר); התשלום אינו תלוי בשימושיות התוכנה או בתועלת שיפיק הבנק ממנה; וההתאמה לצרכי הלקח היא, כאמור, לא מהותית לתפקוד העיקרי של התוכנה. עם זאת, התוכנה ניתנת לשימוש בפרק זמן מוגבל ומאפיין זה דומיננטי ויכריע את הכף לכיוון סיווג העסקה כהשכרה ולא מכירה [אפשר ומותר להגיע למסקנה שונה – כל עוד הניתוח מלא ניתן ניקוד מלא!]. על פי חוזר מ"ה 13/2001, התמורה בעד השכרת עותק תוכנה תסווג כתמלוגים ולא כהכנסות ממכירת מוצרים. 


איפה? על פי כללי המקור שבסע' 4א' לפקודה [שכאמור, אנו מניחים שזהים לכללי המקור בדין השוויצרי] הכנסת תמלוגים צומחת במקום מושב המשלם. גם סע' 12(5) לאמנה קובע כלל מקור זהה. בהתאם, בנתוני השאלה מקור התמלוגים בשוויץ, והיא רשאית למסותם במקור בשיעור שלא יעלה על 5%. 


המס שתשלם "פתרונים" בשוויץ יהיה ניתן בעיקרון לזיכוי כנגד המס הישראלי על הכנסתה מהעסקה. ברם, העובדה ששיעור המס הזר (5%) נמוך משיעור מס החברות שהחברה חייבת בו בישראל (34%) אינו מלמד בהכרח שלמס הזר אין השפעה על שיעור המס הכולל שתשלם החברה על הכנסותיה מהעסקה: הניכוי במקור הוא מסכום התמורה ברוטו [100,000$], ללא יכולת לזקוף הוצאות ולקזז הפסדים, ועל כן יכול שיהווה יותר מ-34% מהרווח האמיתי של "פתרונים" מהעסקה. 

(ב)
במבנה המוצע תהיה זו חברת הבת השוויצרית שתתקשר עם הלקוח ותגבה את ההכנסות מהפרויקט. ההכנסות לא יהיו כפופות למס במקור, אך יתחייבו במס חברות שוויצרי [20% בנתוני השאלה]. העברת הסכום נטו לאחר מס (=80,000$) לישראל יכולה להתבצע באחת משתי דרכים: תשלום לחברה האם עבור זכות השכפול והמכירה, שיסווג כתמלוגים ויהיה כפוף לניכוי מס במקור (5%), או כדיבידנד – שגם הוא כפוף לניכוי מס במקור [10% בנתוני השאלה]. החברה בחרה שלא לגבות תמלוגים בגין השימוש שעושה חברת הבת בזכויות היוצרים בתוכנה, ועל כן יש לבחון את תוצאות המס של חלוקת דיבידנד. כפי שטבלה להלן מראה, עקב הזיכוי העקיף שמאפשרת ישראל במקרה של דיבידנדים ניתן בעיקרון להביא לכך שלא ישולם מס גבוה מהמס הישראלי. זאת, כמובן, בהתעלם מזקיפת הוצאות וקיזוז הפסדי עבר, שכאמור בתשובה א' עלול לגרום לבסיס מס ישראלי קטן מזה שעליו שולם מס בשוויץ, והתוצאה – מס כולל גבוה יותר. 



על פניו, המבנה המוצע מרע את מצבה של "פתרונים" היות והוא מגדיל את כמות המס הזר המשולמת ומגדיל את הסיכון לעודף זיכוי (=מס כולל גבוה משיעור המס הישראלי). המבנה יכול היה לשמש את "פתרונים" במידה והכספים לא היו נדרשים באופן שוטף בישראל; אז ניתן היה לצבור אותם בחברה הבת לאחר מס של 20% בלבד ולדחות את השלמת המס הישראלי (והמס במקור על הדיבידנד) לשנים רבות. במקרה כזה עלולים שלטונות המס השוויצרים לטעון שעסקת ההרשאה ללא תמלוגים אינה בתנאי שוק (arm’s length), ולהטיל מס במקור על התמלוגים שהיו אמורים להשתלם אלמלא היחסים המיוחדים בין הצדדים. 
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3.
(א)
לא בהכרח. מבחן "מרכז החיים", המבחן לתושבות יחידים לצרכי מס בישראל, היה טרם הרפורמה, ונותר לאחריה, מהותי ולא טכני: המבחן מורכב ממארג של נסיבות אישיות, הכוללות בין היתר גם את משך השהיה בישראל ומחוצה לה ואת מקומו של "בית קבע" לנישום (או אף מספר בתי קבע – ר' Podd). החזקות שבחוק אינן אלא אינדיקציה ראשונית, וניתנות להפרכה על ידי פקיד השומה או הנישום. על מנת לקבוע את תושבותו של יחיד לצרכי מס בישראל יש על כן לבחון את מעגל חייו האישי (בית קבע, מקום מגוריו ומגורי משפחתו), מעגל חייו הכלכליים (מקום עבודתו, מקום נכסיו הפיננסיים והריאליים) ומרכז חייו החברתיים.  

(ב)
לא נכון. השאלה מניחה שלחברה הישראלית צורך בנוכחות עסקית קבועה במדינת היעד (שאם לא כן ניתן היה לסחור עם המדינה). הן סניף והן חברה-בת יחובו במס על ההכנסות העסקיות במדינת המקור, אולם במבנה של חברה-בת יתווסף גם מס במקור על הדיבידנד שיחולק לחברת האם. בסה"כ גדל המס המשולם מחוץ למדינת התושבות, וגדל הזיכוי לעודף זיכוי שמשמעו – שיעור מס גבוה יותר על ההכנסות הזרות, עקב חוסר היכולת להכיר במלוא ההוצאות או לקזז הפסדים לצרכי המס במדינת המקור. במבנה של חברת-בת, לעומת זאת, קל יותר לייחס הוצאות לפעילות הזרה ולצמצם את חבות המס במדינת המקור. נזכיר גם שההכנסה הסרה האקטיבית הופכת לדיבידנד = הכנסה פסיבית (מגבלות קיזוז). קיימים שיקולים חוץ-מיסויים למבנה של חברה-בת, כגון הגבלת האחריות ויכולת לפעול כ"מפיץ" ולא "סוכן", תוך צמצום ההכנסה הכפופה למס במדינת המקור.   

(ג)
שוב, לא נכון. השוואת שיעור המס במדינת התושבות אין משמעותו שוויון בתוצאות המס: המס במקור עלול להיות גבוה מ-15%, וגם אם הוא נמוך יותר הרי שהוא מוטל על התזרים ברוטו, ללא יכולת להכיר בהוצאות (בדר"כ בעיקר הוצאות מימון ועמלות ברוקרים) וללא יכולת לקזז הפסדים. התוצאה היא סיכוי גבוה יותר למס זר שלא ניתן יהיה לזכות כנגד המס הישראלי ושיעור מס כולל הגבוה מהשיעור הסטטוטורי של 15%. במכשירים נגזרים דוגמת swaps הבעיה קשה אף יותר, היות והמשקיע לעיתי יהיה המשלם ולעיתים יהיה מקבל התשלום – ללא יכולת לקזז את תזרימי המזומנים לצרכי המס במקור. 
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