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אוניברסיטת תל אביב
הפקולטה למשפטים

מיסוי בינלאומי ואמנות מס

מועד ב' תשנ"ה
עיקרי התשובות לפתרון המבחן
1.
(א)
 מי? במבנה הראשון (יפוי כח) המשקיעים הם אלה המפיקים את ההכנסות, והם, על פי נתוני השאלה, תושבי ארה"ב [לפחות לצרכי מס ישראלי: "מרכז חייהם" בארה"ב]. במבנה השני תמר – תושבת ישראל – היא המפיקה את ההכנסות, והמשקיעים מקבלים ממנה ריבית (או לפחות תשלום שהצדדים הסכימו לקרוא לו ריבית – עוד על כך בהמשך).  



מה? הכנסתה של תמר מעמלת ההצלחה היא תוצאה של פעילותה המקצועית, ולכן תהיה הכנסת עסקים. לגבי המשקיעים אפשריות שתי תשובות: ניתן לראות בהכנסותיהם הכנסות פסיביות מהשקעות או, לחילופין, לטעון שיש להם עסק של מסחר בניירות ערך ומכאן – הכנסות עסקיות. כפי שציינו בתחילת הקורס [ראו מצגת 3], פעילות עסקית נבדלת מהשקעה פסיבית בעיקר במינוף, במומחיות ובתדירות – ועל פי נתוני השאלה כל אלה עתידים להתקיים בפעילות שתבצע תמר עבור המשקיעים. לשמחתנו איננו נדרשים להכריע בסוגיה, היות ונתבקשנו לנתח את תוצאות המס בשתי החלופות. 


איפה? כל ההכנסות והרווחים של המשקיעים נבעו מניירות ערך ישראלים. על פי כללי המקור שבסעיף 4א לפקודה דיבידנדים וריבית מופקים במקום מושב המשלם, ובמקרה הזה – ישראל. כלל המקור לרווחי הון הוא על פי מקום הנכס (=במקרה זה מושב החברה), דהיינו: ישראל. לגבי הכנסות עסקים – אלה מופקות במקום התנהלות העסק, ובנתוני השאלה – ישראל. גם על פי סע' 4 לאמנת המס ישראל-ארה"ב מקור ההכנסות הוא כאמור לעיל. 


לסיכום יש לנו שלוש חלופות לניתוח: 



מבנה ראשון (יפוי הכח)+הכנסת המשקיעים נחשבת עסקית: הכנסה עסקית המופקת על ידי תושב זר בישראל תחוב במס בישראל רק אם יש "עסק בישראל" [דין פנימי], ובמקרה הנדון, היות ומדובר בתושבי מדינת אמנה – רק אם קיים להם "מוסד קבע" בישראל. 


האם תמר היא מוסד קבע של המשקיעים? היא מבצעת בישראל את עיקר הפעילות העסקית (למעשה דבר אינו מתבצע בחו"ל) ופועלת בשמם כסוכנת. על פי סעיף 5(5) לאמנת המס ישראל-ארה"ב, תמר מקיימת את המאפיינים של "סוכן" לצורך קביעת מוסד קבע: היא בעלת סמכות לחייב את המשקיעים בחוזים (לרכישת ומכירת ני"ע), היא עושה שימוש [נרחב] בסמכות זו, ופעולותיה אינן באות בגדר החריגים של סע' 5(3). בהתאם, תמר תהווה מוסד קבע ישראלי של המשקיעים אלא אם יוכח כי היא "סוכן בלתי תלוי" על פי סע' 5(6). 


על מנת להוכיח אי-תלות על תמר להראות עצמאות משפטית וכלכלית [Taisei]: המשקיעים כלל אינם מפקחים על פעילותה ואופן ניהולה את התיק, ויש לה שיקול דעת רחב לגבי האסטרטגיה העסקית. ניתן גם לטעון שיא פועלת עבור מספר שולחים (מספר משקיעים). לגבי העצמאות הכלכלית הרי שתמר נוטלת סיכון יזמי משמעותי: כל שכרה תלוי בהצלחת הפעילות ואין כל וודאות שתוכל לכסות את הוצאותיה. 


לסיכום, במבנה זה ובהנחה שהפעילות עולה לכדי עסק למשקיעים, הרי שלדעתי ניתן לטעון שההכנסות מניירות הערך הן הכנסה עסקית שאינה חייבת במס בישראל, היות והמשקיעים פועלים בישראל באמצעות סוכנת בלתי-תלויה, שאינה מקימה להם מוסד קבע [שימו לב – התשובה אינה חד משמעית, וניתן (ומותר) להגיע לתשובה שונה, כל עוד נומקה כראוי!]. דמי הצלחתה של תמר (200,000 ₪) יחובו במס בישראל (עד 49%, היות והיא יחידה). 



מבנה ראשון (יפוי הכח)+הכנסת המשקיעים נחשבת פסיבית: אם ההכנסות נחשבות לפסיביות שאלת "מוסד הקבע" אינה רלוונטית. ישראל מטילה מס על משקיעים זרים המפיקים הכנסות פסיביות בתחומה גם אם להם כל נוכחות שהיא בתחומה – באמצעות מנגנון הניכוי במקור. תחת אמנת המס ישראל-ארה"ב מוגבל שיעור המס שיכולה ישראל להטיל במקור על הכנסות מתחומה: 25% לדיבידנדים ו-17.5% לריבית [לאור אי הבהירות לגבי הניכוי במקור בשאלון הבחינה קיבלתי גם תשובה של 5% ניכוי במקור]. רווחי הון של תושבי ארה"ב ממכירת מניות ישראליות פטורה, ככלל, ממס בישראל [סע' 15(1) לאמנה]. 



התוצאה היא , על כן, מס ישראלי של 102,500₪ על ההכנסות (25%x200,000 + 17.5%x300,000, רווחי ההון פטורים), וזאת לפני ניכוי שכרה של תמר! [מנגנון הניכוי במקור אינו מכיר בהוצאות שהוציא המקבל להפקת ההכנסה]. תמר תשלם מס מלא (עד 49%) על הכנסתה מדמי ההצלחה. 


מבנה שני (הלוואה): במבנה זה תפיק תמר את ההכנסה, אולם כנגד ההכנסות תהיה לה התחייבות לתשלום ריבית לאמריקאים, כך שהכנסתה החייבת במס (הכנסות פחות הוצאות) תהיה 0 [עדיין תהיה לה הכנסה מדמי ההצלחה]. התשלום לאמריקאים הוגדר על ידי הצדדים כריבית ועל כן יהיה חייב במס במקור של 17.5% (כך על פי האמנה, גם 5% התקבל כתשובה נכונה), או 175,000 ₪. 



קל לראות שמבנה זה פחות כדאי (=יותר יקר במסים) מהמבנה הראשון, בהנחה שתחת המבנה הראשון ייחשבו ההכנסות לעסקיות ללא מוסד קבע, או לחילופין כפסיביות. אם ייחשבו ההכנסות לעסקיות שהופקו ע"י מוסד קבע, יחול מס מלא (49%) – תוצאה פחות טובה מזו של מבנה ההלוואה. למעשה ניתן להניח ששלטונות המס הישראליים ינסו לטעון לסיווג מחדש של הריבית כרווחי עסקים, לאור העובדה שסכום ה"ריבית" נקבע לא כפונקציה של קרן ההלוואה אלא כפונקציה של התשואה שתושג עליה. סעיף 13(7) לאמנה מאפשר להם לעשות זאת בהפנותו לדין הפנימי לעניין הגדרת "ריבית".   

(ב)
לגבי ההכנסות והרווחים מניירות הערך הישראליים הניתוח זהה לאמור בסעיף א'. לגבי ההכנסות מניירות הערך הזרים יש להבדיל שוב בין שלושה מקרים: 


מבנה ראשון (יפוי הכח)+הכנסת המשקיעים נחשבת עסקית: תמר אינה נוכחת כלל בתחומי שוויץ, ועל כן לא ניתן לייחס למשקיעים "מוסד קבע" בשוויץ, והכנסותיהם העסקיות לא יחובו במס בשוויץ [שימו לב – האמנה הרלוונטית היא שוויץ-ארה"ב, היות והתשובה ל"מי?" במבנה זה הם המשקיעים האמריקאים]. לגבי קיומו של "מוסד קבע" בישראל, שבאמצעותו הופקו ההכנסות הזרות – הניתוח זהה לזה שבסעיף א'.  



מבנה ראשון (יפוי הכח)+הכנסת המשקיעים נחשבת פסיבית: כאמור, מגבלות שיעור הניכוי במקור נקבעות על ידי אמנת המס שוויץ-ארה"ב: 5% על ריבית, רווחי הון – פטורים [בנתוני המבחן]. התוצאה המספרית -  20,000 ₪ מס שוויצרי על הריבית. תמר תשלם בישראל מס מלא על הכנסתה מדמי ההצלחה. 


מבנה שני (הלוואה): במבנה זה תהיה תמר המשקיעה בשוק ההון השוויצרי, ועל כן האמנה הרלוונטית היא זו שבין ישראל לשוויץ. התוצאה על כן היא 5% מס במקור בשוויץ על תשלומי הריבית לתמר, ו-17.5% מס ישראלי במקור על תשלומי הריבית מתמר למשקיעים. היות ולתמר הוצאה (הריבית לארה"ב) בגובה הכנסותיה, אין לה הכנסה חייבת מ"סל" ההכנסות הפסיביות, ולכן אינה יכולה לזכות את המס ששילמה בשוויץ כנגד המס על הכנסותיה (שיהיו כולן מדמי הצלחה – הכנסה לפי סע' 2(1) לפקודה].    

(ג)
נבחן תחילה את הטענה לגבי החסכון במס למשקיעים: במקום משקיעים יחידים אמריקאיים תהיה המשקיעה בניירות הערך הישראלים והשוויצרים חברה שוויצרית, שתשלם להם ריבית. לחילופין תהיה החברה השוויצרית מיופת הכח לפעול בשם המשקיעים. במודל ייפוי הכח אין למעשה הבדל בתוצאות המס: המשקיעים עצמם עומדים מול רשויות המס הישראלית והשוויצרית, ומשלמים מסים לפי סיווג ההכנסה (עסקית/פסיבית). במודל ההלוואה מציע השימוש בחברה שוויצרית חסכון משמעותי במס על ה"ריבית": 5% במקום 17.5%. נציין כי לגבי שנת 2005, שבה ההכנסות כולן מקורן בישראל, עלולים שלטונות המס הישראלים להעלות שתי טענות: (א) החברה תושבת ישראל ע"פ מבחן ה"שליטה והניהול"; ו-(ב) טענה של "treaty shopping" היות ולכאורה אין עילה חוץ-מיסויית לקיומה (הפעילות נעשית בישראל ע"י ישראלים).  



מנקודת מבטה של תמר נראה הרעיון מבטיח: אם החברה השוויצרית תפיק את ההכנסה מדמי ההצלחה, הרי שזו תהיה כפופה למס חברות שוויצרי של 20% [בנתוני המבחן] במקום למס הישראלי (49%). בעת חלוקת הרווחים לישראל יחול מס במקור על הדיבידנדים של 10%, שיהיה ניתן לזיכוי כנגד המס הישראלי על אותו דיבידנד (25%). ניתן להראות את החיסכון במס על דמי ההצלחה של 2005: המס שישולם בשוויץ (20%x200,000=) 40,000 ₪, וישולם דיבידנד לישראל של 160,000 ₪. השוויצרים ינכו במקור 16,000 ₪ (=10%); בישראל יחושב מס של 25% על 160,000 ₪ (144,000 דיבידנד בפועל + 16,000 גילום המס הזר), או 40,000 ₪, כנגדו יותר זיכוי של 16,000 ₪ (המס ששולם בשוויץ), וישולמו 24,000 ₪ בלבד. בסה"כ שולמו 40,000+16,000+24,000 = 80,000 ₪, שהם 40% - חסכון של 9%. 



ברם, החברה השוויצרית עלולה להחשב, כאמור, כתושבת ישראל על מבחן השליטה והניהול, וכן היא ממלאת אחר כל הקריטריונים ל"חברת משלח-יד זרה": חברה פרטית בבעלות מלאה של תושבת ישראל, העוסקת ב"משלח יד מיוחד" עבור החברה ומרבית הכנסות החברה נובעות מאותו משלח יד מיוחד. בהיותה חמי"ז, הכנסות החברה השוויצרית ממשלח היד יחובו במס חברות ישראלי (34%) כאילו הופקו בישראל, תוך זיכוי המס שישולם בשוויץ. התוצאה: חסכון המס "מתאייד"...  

2.
(א)
לא נכון. אם כך היה הדבר היו ההשקעות הבינלאומיות מתמקדות באיי קיימן וברמודה, בהם אין מס כלל... שיעור המס הוא רק שיקול אחד מתוך מערך שיקולים הנשקלים במסגרת החלטות ההשקעה של תאגידים רב-לאומיים. מלבד שיעור המס נשקלים גם שיקולים שאינם שיקולי מס (תמיכה ממשלתית ומענקים, בירוקרטיה, תשתית, רמת כח האדם וכד'), אך גם תמונת המס עצמה אינה מתמצית בשיעור המס: רשת של אמנות מס, הוצאות פחת נדיבות, הימנעות מלכלול הכנסות מחוץ לאותה מדינה בהכנסה החייבת [שיטה טריטוריאלית] – כל אתה תורמים לאטרקטיביות של מדינה כיעד השקעה.      


(ב) 
לא נכון. אמנם האמנה גוברת על הדין הפנימי, אולם פרשנות רשות המסים הישראלית למונח "בית קבע" באמנות רחבה מאוד, ועל פי חוזר 8/2002 גם מיטה בבית קרובים יכולה להחשב כ"בית קבע" [Podd]. ככלל, שלטונות המס הישראלים יעשו מאמץ לקבוע שלנישום שני בתי קבע, על מנת להעביר את ההכרעה לכלל שובר השוויון השני באמנה – מבחן האינטרסים המהותיים, הדומה למבחן "מרכז החיים" של הדין הפנימי. במקרה הנדון קשה להניח שייקבע שהעובד העתיק את מרכז חייו, לאור תקופת השהות הקצרה מאוד בחו"ל [גונן]. 


(ג)
לא נכון. ראשית, אמנות מס יעילות במניעת כפל מס במקרים בהם שתי המדינות מסכימות על סיווג ההכנסה. כשאין הסכמה על הסיווג (לדוגמא: ישראל רואה ריבית, השוויצרים – דיבידנד) האמנה לא בהכרח תועיל, למרות קיומם של סעיפים ספציפיים באמנה. שנית, מדינת המקור מקבלת זכות להטיל מס במקור – על תזרים המזומנים ברוטו וללא התחשבות בהוצאות. כיוון שכך, ייתכן בהחלט שסך המס המשולם יהיה גבוה משמרמז העיקרון (לכאורה אמור היה להשתלם המס הגבוה מבין מסי שתי המדינות על ההכנסה הנדונה).  
הניקוד

   שאלה 1 
(א)    25 נק'
שאלה 2
(א)  15 נק' 

(ב)    20 נק'

(ב)   15 נק'

(ג)     15 נק'

(ג)   15 נק'[image: image1.png]
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