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אמנות למניעת כפל מס – אמנות דו לאומיות. 

196 לפקודה – הוראות אמנת מס, גוברות על הדין הפנימי הישראלי- תחולה רטרואקטיבית ועתידנית. 

תחולה: האמנות חלות על תושבי המדינות שהן צד לאמנה. ההאמנות חלים על מסי הכנסה כגון: מס הכנסה, מס הון, מס שבח מקרקעין ומס חברות וכד'.  

מטרות האמנות: 1. למנוע כפל מס מהתושבים, 2. לעודד משקיעים זרים להשקיע במדינה. 

ליבת ההאמנה: האדם המפיק הכנסה שיש לה זיקה לשתי המדינות לא ישלם פעמיים.

2 שיטות מס בעולם: 1. טריטוריאלי – ישנו מס על הכנסה שמופקת בתוך הטריטוריה,               2. פרסונאלי – תושב במדינה חייב במס על הכנסתו מכול מקור גיאוגרפי בעולם, על פי גישה זו על תושבי חוץ מטילים מס בשיטה הטריטוריאלית. 

האמנות נוצרו: 1. כתוצאה מהתנגשות בין שתי שיטות המס, 2. השיטה הפרסונאלית מכילה אימננטית בתוכה בעיית כפל מס,   3. שוני בהגדרות בין שתי המדינות, 4. התנגשות בין כללי מקור, 5. מחירי העברה – כאשר היצרן והמשווק 'משחקים' עם ההכנסה באמצעות מחיר העברה.

ארה"ב פועלת בשיטה הפרסונאלית אולם מטילה מס גם על אזרחים. 

חוק עידוד השקעות הון – הטבות מס מרחיקות לכת.

אמנה – מכילה פתרונות מס, מגדירה הגדרות של מקור או תושב ומכילה מנגנון למחירי העברה, אולם היא  לא מגדירה את אופי התשלום.

סוגי פתרונות מס:

1. זכות בלעדית - נקבעת סמכות מיסוי למדינה אחת מבין השתיים – מדינת המקור או מדינת התושבות. ברווח הון שאינו מקרקעין יש זכות מיסוי בלעדית למדינת התושבות של הנישום.

ישראל – 89(ב)(2) לפקודה- במכירת מניות של חברה תושבת ישראל ע"י תושבי חוץ – זכות בלעדית לישראל. באמנות ותיקות – ישראל ויתרה על זכות הבלעדיות, באמנות חדשות – ישראל דרשה את זכות הבלעדיות. 

2. זכות עדיפה – 2 המדינות ממסות אולם זכות העדיפה – נתח ראשון -  היא לאחת מהן:            א. בהכנסות פסיביות – דיבידנדים, ריבית, תמלוגים – מדינת המקור - שיעור המס מוגבל, כלומר שיעור נמוך מהדין הפנימי. 

ב. בהכנסות אקטיביות - מדינת המקור – שיעור המס 'הכול או לא כלום', כלומר אם רמת הפעילות, מגיעה לרמה מסוימת, המיסוי לא מוגבל, והפירורים אם נשארו הולכים למדינת התושבות. אם לא מגיע לרמת פעילות מסוימת – בלעדיות לתושבות.

תהליך אישור האמנה 

ישראל

האמנה נחתמת ע"י השגריר ומשרד החוץ. מכוח הוראות היועץ יש להניח את האמנה, על שולחן מזכירות הכנסת בתקופת מושב, במשך שבועיים.

הממשלה מאשררת את האמנה, ואז מוציא שר האוצר צו מכוח סעיף 196(א) לפקודה. 

תוקף האמנה - האמנה גוברת על כול חיקוק פנים ישראלי. 

ארה"ב
יש צוות קבוע שמנהל את המו"מ. החתימה נעשית ע"י שר החוץ או השגריר. שר החוץ מעביר את האמנה לנשיא בלוית המלצה להעביר את האמנה לסנט, במקביל משרד האוצר מכין חוברת של דברי הסבר. לצורך הדיון בסנט יושב סגל מקצועי, האמנה עוברת בוועדת החוץ של הסנט. לפני הוועדה מופיעים חברי הסגל, משרד האוצר, וכול מי שיש לו עניין. לאחר אישור הוועדה עוברת האמנה לאישור הסנט. הסכמת הסנט יכולה להיות מותנית. לאחר האישור עוברת האמנה לנשיא ואז היא נכנסת לתוקף. 

תוקף האמנה
1. אם יש סתירה בין האמנה לדין הפנימי  יעשה מאמץ ליישב את ההוראות. בהעדר אפשרות ליישב, ההוראה המאוחרת גוברת. 

2. אם נקבע בדין הפנימי במפורש שהוראה שלו גוברת על הוראות אמנה קיימת -  החוק הפנימי יגבר.

3. אם נקבע בדין הפנימי במפורש שהוא גובר על אמנות קיימות או עתידיות – יש מחלוקת בנושא האמנות העתידיות.

מודלים של אמנות מס

המודלים השונים הם בגדר הצעה למבנה של אמנה אך אין הם מחייבים:

מודל האו"ם- נבנה בסוף שנות ה-70. מאחר ולא נמשך פיתוחו חשיבותו פוחתת. (בעיקר מדינות מתפתחות)
מודל ה -OECD - צוותים של הארגון שוקדים על פיתוח תמידי של המודל בהתאם לבעיות שהתעוררות בתחום, לדוג: סחר אלקטרוני והשפעותיו. השוני בין שני המודלים הנ"ל נובע מהשוני בין הצוותים ההוגים. (בעיקר מדינות מפותחות). כיום, מודל זה הוא המודל השמיש.חשיבותו: מספק חומר רב ומעודכן.

מודל ארה"ב-  כול כמה זמן יוצא מודל מבית מדרשו של משרד  החוץ.

האמנה בין ישראל לארה"ב

1(א)- המיסים הנכללים הם רק פדראליים למעט ביטוח לאומי, מסי עיזבון, מתנות, מס על פרמיות ביטוח על מבטחים זרים.  

(ב) – מיסים על פי מס הכנסה, שבח מקרקעין, חוק התיאומים, מיסים בניהול ממשלת ישראל, לרבות: 1. מס רווח על מוסדות כספיים וחברות ביטוח, מוטל מכוח חוק מע"מ, 2. מס הכנסה במלווה חובה -    

1 לאגרות – ניהול ממשלת ישראל מיסי הכנסה ומקרקעין ביש"ע, למעט מיסים שמוטלים מכוח הדין הירדני או המצרי למרות שהגובה הוא המושל.

3 לאיגרות- מתייחס לתושב השטחים ע"מ לאפשר לתושבי השטחים ליהנות מהאמנה.

2 לאמנה – מנגנון עדכון האמנה חלה על  מיסים שיוטלו בעתיד והם דומים במהותם לסעיף 1.

3- איסור אפליה חל גם על יחידות משנה כגון רשויות מקומיות(2 לאגרות) 

הגדרות כלליות

2 (1)(א)(2)(ב) – כוללת קרקעית הים ותת הקרקע וכו' – רק לשימוש באוצרות הטבע.

 2(2) – כולל את רמת הגולן ע"פ הדין הפנימי של ישראל. 

אירוע א'

שלבי פעולה

1. הגדרת התושבות 

שלב א

3(1)(א)(2) לאמנה – בודקים לפי הדין הפנימי.

הדין הפנימי הישראלי

תושב – 2 גישות: 1. נקבע לפי מרב הזיקות, 2. ימי שהות במדינה בשנת המס. 
הפסיקה בתחום התושבות- דלה. 

נישום נגד פקיד שומה: טען הנישום טוען כי הוא ירד מהארץ לצמיתות. 

ביהמ"ש: בחן את שאלת מרכז החיים של הנישום ע"פ מרב הזיקות.

גדעון: מבחן הזיקות שמפעיל ביהמ"ש הינו אבסורדי. בפס"ד זה הוכרע העניין ע"פ מיקום החותנת... 

סטודנט נ' פקיד שומה: הסטודנט הינו תושב ישראל לאורך תקופה של 7 שנים על אף שלא היה בארץ כל אותה תקופה.

גונן נ' פקיד שומה)מחוזי): הופעל מבחן הזיקות, בחידוש אלמנט הכוונה. במבחן הזיקות כעת ישנם 2 אלמנטים: 1. מבחן אובייקטיבי-ע"פ העובדות, 2. מבחן סובייקטיבי- ע"פ הכוונה.

גדעון: תוצאת פס"ד היא שיש צורך בנתק עובדתי מוחלט, ע"מ להתנתק מהגדרת "תושב" לצרכי מס במדינה.

הרפורמה
1 לפקודה – יחיד – מרכז חיים. ישנם מבחני עזר, הרשימה איננה סגורה.
גדעון: הבעייתיות במבחן מרכז החיים לעומת המבחן הטכני מצויה בחוסר הוודאות שבו.

המבחן השלט באמנות הינו מבחן העזר הראשון, קרי בית קבע.  

1(6)(א)(2) -  2 חזקות למרכז החיים: (א) -  שהייה של 183 ימים בשנת המס, (ב) -  30 יום בשנת המס אך 425 ימים בשנתיים שקדמו לה. 

חסרונות של החזקות: 1. החזקה השנייה יוצרת מצב של מיסוי כפל בינלאומי. 2. כיצד יש לנהוג לגבי מניין הימים בהם חויב הנישום להישאר בארץ בניגוד לרצונו, 3.  שנת היציאה ושנת הכניסה כאשר השנים הן מעורבות. 

גדעון: ע"פ הפקודה, כאשר אדם נכנס ביוני ונשאר 183 ימים בארץ – הוא נחשב לתושב וחייב במס על כל ההכנסות השנה, גם על אלו שהגיעו אליו לפני כניסתו לארץ. בפועל מס הכנסה מתחייב לנישום כי לא ימוסה על ההכנסות הנ"ל. 

סיכום: הדין הישראלי רואה אותו כתושב ישראל לאורך כול 4 השנים. 

הדין האמריקאי הפנימי

פסיקה אמריקאית ישנה: הגדירו את המונח תושב ג"כ ע"פ מבחן הזיקות. 

בשנת 84' עברו בארה"ב למבחן טכני. אך בדין המקומי של ארה"ב, עדיין יש מדינות שנוהגות ע"פ מבחן הזיקות.

מדינת ניו-יורק נ': במבחן הזיקות נבחנו בין השאר, היכן הנישומה מטפלת בשיניה, היכן מוחזקים חשבונות הבנק שלה, באיזה מועדון בריאות היא חברה וכדו' 

המבחנים הטכניים שהתקבלו:(המבחנים לא מצטברים)

1. מבחן הגרין-כארד  - מי שמחזיק כרטיס כנ"ל נחשב לתושב לצורכי מס.

2. הנוכחות המהותית – חישוב ימי שהות 31 יום בשנת המס, ו-183 בשנתיים שקדמו לה בשנה הקודמת נספר כשליש יום  ובשנה שלפני כן נספר כשישית יום,

3. בחירת השנה הראשונה – מאפשר למגיעים לארה"ב לבחור את התושבות בשנה ההגעה וזאת בתנאי שבשנה הבאה הוא יעמוד באחד משני התנאים הראשונים – רלוונטי בעיקר להגשת דוח מאוחד.

ס"ק 3(1)(ג) לאמנה- אדם שאינו תושב ישראל ע"פ הדין הישראלי והינו אזרח אמריקאי/ מחזיק גרין קארד ייחשב תושב ארה"ב, רק אם יש לו נוכחות ממשית/ בית קבע/ נוהג לגור שם. בנוכחות הממשית, אין הכוונה למבחן האמריקאי הטכני.

סיכום: הדין האמריקאי רואה בו תושבו במשך כול השנים. 

שלב ב

בהנחה כי הנישום מוגדר תושב בכול אחת מן המדינות עוברים לכללי "שוברי שוויון"- הכללים המדורגים מהחשוב ביותר אל החשוב פחות:

1. בית הקבע- 
נעדר מהאמנות היפניות. 

במודל ה- OECD   מוגדר בית קבע כבית של קבע לשימושיו האישיים.  

המקור האנגלי בוחר במילה "בית" דרכו ניתן לייחס אלמנטים סובייקטיביים של כוונה. 

בהגדרה 2 אלמנטים: 1. קביעות -  נבחן ע"פ משך הזמן ולא ע"פ סוג הבית (בגרמניה נקבע כי בית קיט ל 6 שבועות לא יוצרת בית קבע), 2. זמינות - בית אשר הנישום יוכל להופכו לביתו בכל עת שירצה, אם ירצה. 2 סיטואציות בהם כלל בית הקבע לא יעזור: 1.  כאשר ישנם 2 בתי קבע – הולכים לפי מרכז החיים, 2. כאשר אין בית כלל – הולכים לפי המקום בו הוא נוהג לגור.

2.  מרכז החיים - באמנה  2 הסיטואציות הנ"ל יובילו למבחן מרכז החיים.

3. המקום בו נוהג לגור- המטרה לבחון היכן גר באופן נורמאלי (אם לא ניתן להגדיר מרכז חיים באחת משתי המדינות).

4.  מבחן האזרחות - כאשר מבחן זה ג"כ לא מועיל, ישבו נציגי שתי המדינות ויכריעו בעניין.   

פתרון האירוע- שנתיים ראשונות- בית קבע בשתי המדינות- יוכרע ע"פ מבחן מרכז החיים.

                        שנתיים שניות- בית קבע בארה"ב- לצורך האמנה יחשב תושב ארה"ב.

RELOCTION
הגירה של תושבים

מבחינת המדינה

מדינות שמבססות את דיני המס ע"פ תושבות, יש איבוד מס: 1. אובדן מוחלט של מקור ההכנסה, 2. צמצום המס ממקורות מסוימים, המקור נשאר במדינה, אם יש אמנת מס  - ישראל התחייבה לצמצם  את שיעור הניכוי במקור כדי להשאיר למדינת התושבות נתח מעוגת המס – 13 לאמנת המס עם ארה"ב – 17.5% בלבד במקום 25%, 3. אובן מס מוחלט על מקורות זרים, 4. אובן מס מוחלט על נכסים שהשביחו – לדוגמא מניות ובמקרים מסוימים אפילו מניות מקומיות כאשר הוא עובר למדינות שבאמנה ישראל ויתרה על סמכות המיסוי, 5. אובדן מס מוחלט במקרים של דיחוי מס – 96 לפקודה. 

גם מדינות שעובדות גם על בסיס אזרחות מאבדות מס לדוגמא ארה"ב.

סעיף 26(2) לאמנה – אזרחי ארה"ב תושבי ישראל – ארה"ב נותנת הקלה במס, הקלה זו היא גם חלק מהדין הפנימי.

גם מדינות שעובדות על בסיס טריטוריאלי מאבדות מס. 

מבחינת הנישומים 

גורמת למיסוי כפל ולכפל מניעת מס בני"ל – העדר מס בכלל.  

מיסוי כפל – 1. עובר ממדינה תושבית למדינה תושבית שמשאיר מקורות במדינה הראשונה. המדינה הראשונה כמדינת מקור והמדינה השנייה כמדינת תושבות. 2. מעבר מאזרחות לתושבות. 

כפל מניעת מס בני"ל -  1. הגירה למקלט מס מבלי להשאיר מקורות במדינה הראשונה, 2. הגירה למדינת אמנה עם נכסים שהשביחו – בד"כ מניות כולל מניות תושבת מדינת היציאה. וזאת בתנאי שמדינת האמנה לא מטילה מס על רווחי הון כלל, או שאיננה מטילה מס על רווחי הון שלבעל המניות יש החזקות משמעותית - פטור השתתפות(לד' הולנד).

רוב מדינות העולם לא מגיבות לתופעה הזאת של ההגירה.

אמצעים לפעולה כנגד אובדן המס

1. מיסי הגירה – סוטה מהעיקרון שלא מטילים מס אם אין מימוש. ברגע ההגירה הוא 'מוכר' רעיונית את כול נכסיו  - מוטל בקנדה ואוסטרליה ועומד להיות מוטל בישראל.

2. מס הגירה חלקי – ההגירה נחשבת כאירוע מס, אבל הוא מוחל על נכסים מסוימים של המהגר – בדר"כ מוטל על מניות משמעותיות.
3. חיוב מס מתמשך בלתי מוגבל – המדינה ממשיכה לראות אותו כתושב. אירוע המס הוא לא ההגירה אלא המימושים.
4. חיוב מס מתמשך מוגבל  - מוטל רק על מקורות במדינת היציאה – מרחיבים את כללי המקור הכפופים במס אל מעבר למקורות שתושבי חוץ אחרים כפופים – 6(3) לאמנה – לגבי מס עיזבון במשך 10 שנים מיום שינוי הסטאטוס, אא"כ הוא מוכיח שההגירה לא התבצעה משיקולי מס.
5. חיוב שיבה- יוצאים מנקודת הנחה כי אדם שהיגר לתקופה קצרה עשה זאת לצורכי מס ויראו אותו כאילו היה תושב המדינה לאורך כל אותה תקופה.
6. האצה של חובות מס, מקדמות וכו'..- לפני צאתו של האדם מהארץ.
פתרונות למניעת מיסוי כפל בינלאומי כתוצאה מהאמור לעיל:

1. ערך ביום ההגירה - ביום שבו אדם מהגר יחושב ערכו של הנכס מחדש. הבעייתיות: כיצד יקבע ערך הנכס ביום ההגירה, לדוג': מניה לא נסחרת. (בישראל רוצים להטיל מס הגירה אולם היא חשיבה את עלותו של הנכס לפי ערכו ההיסטורי וכך תיווצר כפל מס בני"ל.)

2. זיכוי במדינת הקליטה על המס ששולם במדינת היציאה, זיכוי של מדינת היציאה. 
100א(א) – מס הגירה ישראלי. (ב) – ניסו לפתור את הבעיה של מיסי ההגירה. הסעיף קובע מס יציאה כללי. 

המס הביא לעומס שקשה לעמוד בו. זהו מס רעיוני מוטל על עצם היות האדם עובר מתושב ישראל לתושב חוץ – עקב בעיות במימון מס רעיוני נקבע בס"ק (ב) פתרון מסוים.  

88 – מחיר הרכישה של תושב שעובר לישראל הוא ביום הרכישה בארץ המוצא ולא ביום ההגירה. 

בעד מס הגירה: 1. המס מוטל על תושבי המדינה, 2. כפל מס קורה כאשר 2 מדינות מטילות מס באותו מועד על אותו הכנסה, 3. המס הוא רעיוני ולכן הוא לא מתנגש עם האמנות. 

בישראל הרצון להקל על הנישומים יוצר אבסורד, כיון שהמס ישולם במועד המימוש ואז המס מוטל על לא תושב ישראל. 

תכנון מס ראוי: הגירה לחו"ל עם מניות ביד של חברה זרה. האופציה שלו היא לא לממש לעולם, ולמשוך דיבידנד. 

2. קביעת המיקום הגיאוגרפי של ההכנסות

נקבע ע"פ כללי מקור. 

סעיף 4 לאמנה –  קובעת את כללי המקור. 

4א  - כללי המקור הגיאוגרפי לפי הדין הישראלי.    

4א(א)(1)(2) – המקור בו מתבצעת הפעילות העסקה. 

באמנה אין כלל מקור להכנסה מעסק וזאת נובע מכלל המיסוי בעסקים – אם לתושב חוץ זר שיש מוסד  קבע בישראל, אזי מטילים מס בישראל כאילו הוא תושב ישראלי.  

(3)(4) – מקום ביצוע השירות או העבודה.

גדעון: היה ראוי לקבוע סף מסוים להכנסות ממשלח יד או מעבודה. 

(5) – ריבית – מקום מושב המשלם. 

(6) – שכירות – מקום השימוש בנכס – מיטלטלין או מקרקעין. 

(7)  - זכיות יוצרים – מקום מושבו של המשלם.  אמנה – כלל מקום השימוש, והיא הגוברת. 

(8)  - קצבאות – מקום מושבו  של המשלם.

(10) – דיבידנד – מקום מושב החברה.

גדעון: יש לאמץ את הדין האמריקאי הפנימי – אם למעלה מ-80% של חברה ממקור אמריקאי – הדיבידנד הוא ממקור אמריקאי. באמנות ארה"ב מוותרת על המס דיבידנד שני.

חריגים

1. 4א(ב)(1)  - הכנסה מעבודה או מקצבה – במקרה והמעביד\משלם נמנה עם חריגים מסוימים הכנסת העבודה או הקצבה תחשב למקור ישראלי למרות שבוצעה בחו"ל. החריג חל בשני תנאים: 1. מעביד מסוים, 2. היחסים החלו שהעובד היה תושב ישראל.

2. 4א(ב)(2) - מוסד קבע – מקום עסקים קבוע שקיומו במדינה מסוימת בבעלות של תושב חוץ לגבי אותה מדינה(משרד, בית חרושת, סניף) – ניתן להטיל מס על רווחים שקשורים למוסד הקבע - תשלומים שמבצע מוסד קבע ע"פ ס"ק  5,7,8 יחשבו למקור במקום שבו הוצאה ההוצאה ולא למקום המשלם. נפ"מ: 1. תושב ישראל שמשלם – א"צ לנקות מס במקור, 2. תושב חוץ – מי שמקבל ההכנסה נחשבת לישראלית.
סיכום האירוע

תושבות: שנתיים ראשונות  - ישראל, שנתיים אחרונות – אמריקאי.

הכנסות: עבודה, משלח יד – המקור בארה"ב 4(7) לאמנה. ריבית – המקור אמריקאי – 4א(5) לפקודה.   
שנתיים ראשונות – ארה"ב – יש סמכות להטיל מס על הכנסות ממקור אמריקאי – כמדינת המקור. ישראל – מכוח 13(1) לגבי ריבית, 16(1)(2) -  הכנסה של עצמאיים, 17(1) לגבי שכיר - כמדינת התושבות 

שנה שלישית ורביעית – אין לכאורה לישראל סמכות מיסוי. 6(1) לאמנה – ניתן להטיל מס על הכנסות ממקור ישראלי. במקרה זה אין מקורות ישראליים ולכן לישראל אין סמכות. 

6(3) לאמנה – סעיף אמריקאי – סעיף שיור.

גדעון: לפי סעיף זה ישראל יכולה להטיל מס בשנים השלישית והרביעית כיון שישראל יכולה לטעון כי הוא אזרח שלה ולכן ניתן ללכת לפקודה ואז לקבוע שהוא עדיין תושב שלה.

כנראה שאף אחד לא התכוון לכך הכוונה הייתה רק לאפשר לארה"ב להטיל מס על אזרחיה שבחו"ל. 

סטאטוס מיוחד

יש באמנה שורה של סעיפים שעוסקים באנשים בסטאטוס מיוחד.

24 – סטודנטים  - פטור חלקי.   

23 – מורים – פטור מוחלט. 

סעיף 23 לא חל באירוע כיון שההזמנה לא באה מארה"ב. 

5(1) לפקודה(בוטל ברפורמה) – ישראל היטלה מס בעבר על בסיס פרסונאלי – משלח יד. 

16(1) לאמנה-  מס על עצמאיים. פטור במדינה החוץ  למעט ס"ק (2), מדינת התושבות רשאית להטיל מס. 

גדעון: במקרה ההרצאות של ביבי טענו ל-16(1) בשילוב 5(1). למרות ש-23 היה משיג תוצאה יותר טובה. אולם לפי סעיף 6(6) ההקלות במס במדינת המקור הם רק בתנאי שמדינת התושבות מטילה היא מיסים.

סעיף 26 לאמנה  - מדינת התושבות מחויבת לתת זיכוי מלא למס ששולם במדינת המקור כדין על פי  ההאמנה. פרטי הזיכוי נקבע  לפי הדין הפנימי של מדינת התושבות.

תמיד ישלום מס לפי השיעור הגבוה של אחת המדינות. 

בישראל אם היה עודף זיכוי לא היה ניתן להשתמש בו כהוצאה. לאחר הרפורמה עודף זיכוי ניתן לשימוש בשנה הבאה במקרה של זיכוי פחות - 199-214 לפקודה.
הכנסות ריבית 

במקרה של הכנסות ריבית יש בעיה כיון שהמס גורם לתושב החוץ להפסיד – פתרונות:

1. המס הוא על הנטו ולא על הברוטו.

2. הוראת גילום - ספיגת המס על חשבון הלווה. 
3. הורדת הניכוי במקור ל-0 עד 5%.
ס' 13(2)(ב) לאמנה  - מאפשר למלווה להיות נישום על בסיס נטו (פתרון1 , אשר הינו ייחודי לאמנה עם ארה"ב). בדין הישראלי הפנימי ישנה הוראה המאפשרת ללווה לבחור להיות נישום על בסיס נטו בניכוי של ריבית ליבור.

ישנה בעיה ללא פתרון, כאשר יש מחלוקת בין המדינות על סכום הרווח נטו שנובע מהכרה של אחת המדינות בהוצאה שהשנייה לא מכירה.

כאשר החוקים הפנימיים של מדינת המקור נותנים הטבות למשקיעים זרים, נוצר מצב כי הנישום משלם אותו מס אולם חלקו המרבי עובר למדינת התושבות. 

חסך מס – סעיף שקובע כי מדינת התושבות נותנת זיכוי על המס המלא שהיה קודם כניסת חוקי העידוד לתוקף. 

האמריקאים לא נותנים סעיף חסך מס. 

אירוע ב 

2 גישות לתושבות חברה-

1. מבחן השיטה והניהול - בדיקת הזיקות ע"מ לקבוע את מקום התושבות – מבחן הצדק.

2. מבחן מקום הרישום- גישה המעדיפה ודאות, מבחן טכני. זהו מבחן המאפשר גמישות שכן ניתן לבחור היכן להירשם.

הדין הישראלי הפנימי- עד הרפורמה-

1. רישום +עיקר פעילות

2. שליטה וניהול

המבחנים חלופיים

הדין הישראלי- לאחר הרפורמה-

1. התאגדות

2. שליטה וניהול.   

המבחנים חלופיים

שליטה וניהול- הפסיקה בארץ דלה. בהערת אגב בפס"ד סולל בונה נאמר כי שליטה וניהול הם דבר אחד. 

המבחן הוא מורשת מהשיטה האנגלית. בפס"ד של בית הלורדים DE BEERS נקבע המבחן ופירושו כי  חברה שולטת היכן שמתקבלות החלטותיה האסטרטגיות – מועצת המנהלים - דירקטוריון.

מוסד קבע

במיסוי עסקים – השיטה היא הכול או לא כלום. 

מקור רווחי העסקים –מקום בו העסק מתנהל. 

מוסד קבע – משמש לקבוע אם רווחי עסקים שתושב חוץ יהיו חייבים במס או לא. 

סוגי מוסד קבע

1. פעילות עסקית שמתנהלת על בסיס קבוע.

2. פרויקט בינוי או הרכבה באתר בניה שמתקיים במשך תקופה מסוימת.

3. סוכנים. 

שלב א

בדיקת האם יש מוסד קבע

שלב ב

מהם רווחי העסקים שקשורים קשר ישיר למוסד הקבע – יצרן חולצות ישראלי יכול לשווק חולצות בארה"ב דרך מוסד קבע, במקביל הוא יכול למכור דרך הדואר. 

רווחי העסקים מוטל עליהם מס כאילו מדובר בתושב מקומי – מיסוי על בסיס נטו, ניתן לנקות הוצאות. ההצדקה לכך היא סף פעילות מסוים המצדיק תשלום מס על התשתית המקומית.

5 לאמנה מגדיר מוסד קבע.

8 מגדיר רווחי עסקים.

8(1) - עקרון "הכל או לא כלום"

8(2)  - קובע כי מתייחסים למוסד הקבע כאל גוף בלתי תלוי, אישיות נפרדת. 

8(3)- מיסוי על בסיס נטו.

מוסד קבע מהסוג הבסיס אנו מחפשים בדר"כ אתר מוגדר פיזית אשר יש  לתושב החוץ זכות להשתמש בכך. 

5(2)  - מונה רשימה פוזיטיבית של מקומות אשר יחשבו "מקום עסק קבוע" אך אין זו רשימה סגורה. רשימה זו אינה תנאי מספיק יש צורך לעמוד בתנאים נוספים.

5(3) -  מחיל רשימה  נגטיבית, המניח כי לפנינו מוסד קבע אשר לא ייכלל בגדר ההגדרה וזאת מאחר והוא משמש לפעולות מסוימות. הרשימה מאופיינת  בפעילויות בעלות אופי אגבי לליבת העסק/ פעולות הכנה לפעילות העסקית.

סוכן 

סוכן- פועל ללא מוסד קבע. על כן הרחיבו את המושג "מוסד קבע" לפעולות מסוימות.

סוכן תלוי – חייב להיות תלוי משפטית ומסחרית בתושב החוץ.

המבחן- 1. מבחן התלות, 2. חלוקת הסיכון העסקי (סוכן תלוי אינו נושא בנטל הסיכון העסקי).

3. סמכות לקשור את תושב החוץ בהסכמים שהם ליבת העסק (כך שחתימתו מחייבת את תושב החוץ) ושימוש בסמכות באופן רגיל.

פרויקט

5(2)(ט)- ראה שם.

חברות הליסינג התפעולי

5(2)(י)- תוספת שלא נמצאת באמנות האחרות. בדר"כ באמנות מס הכנסות ממיטלטלין (שכירות) הן הכנסות פאסיביות ועליהן מופעל מיסוי כדרך הכנסות פאסיביות (מיסוי במקור).

באמנה מול ארה"ב נקבע כי ההכנסות יועברו ממשטר מס של הכנסה פאסיבית למשטר של הכנסה אקטיבית (הכנסה על עסקים) זאת באמצעות   2 שלבים:

1. 5(2)(י) - הרחבת המושג מוסד קבע כך שיכלול גם חברות ליסינג.

2. 8(5) - הגדרת ההכנסה הנ"ל כהכנסה מרווחי עסקים.

ביצוע שירותים באופן אקראי אינו יוצר מוסד קבע.

5(8)- עצם החזקת מניות בחברה בת, אינו מהווה שימוש דיו בתשתיות המדינה לצורך תשלום מס ועל כן אינה יוצרת מוסד קבע.

זיכיונות

ככל שההתערבות של החברה במעשי הזכיין היא גבוהה יותר כך יש לה סיכוי גדול יותר להיכנס להגדרת מוסד קבע.

כלים בידי רשויות המס כנגד תכנון מס:

1. סיווג שונה – המהות הכלכלית של העסקה שונה מרישומה ע"י הלקוח – השלכות פליליות. (נטל השכנוע על הנישום). 

2. סיווג חדש – 86 לפקודה – עסקה מלאכותית – סעיף אזרחי ולא פלילי. 
בפרקטיקה- לצורך צמצום החשיפה לתביעה פלילית על הנישום להקפיד על גילוי מלא בפני רשויות המס כמו"כ לדאוג לחו"ד משפטית בכתב (פס"ד פרומדיקו).

3.  חקיקה- הוראות אנטי-תכנוניות כלליות (ס'86) /ספציפיות (אינה מותירה שק"ד לפקיד השומה) (לדוג'- ס' 84, ס' 83).

CFC- חברה נשלטת זרה- חברה תושבת חוץ הנשלטת ע"י בעלי מניות תושבי ישראל. בהנחה שרוב הכנסותיה פאסיביות ובהתקיים תנאי ס' 75ב רווחיה של ה-CFC יראו אותם כאילו חולקו ועל כך תשלם מס.

תכנון מס ל-CFC: 

1. לצאת מתנאי ס' 75ב.

2. לשנות מקום מושב.
3. יצירת נאמנות מחוץ לישראל אשר תחזיק במניות החברה, כך מנותק הקשר בין יוצר הנאמנות לנכסיו. הבעיה: בהעברת נכס לנאמנות מתקיים אירוע מס. הפתרון: העברת הנכס היא עבור הנהנים (אשר יש להכניסה למסגרת הפטור, ס' 97- העברה לקרובי משפחה), טענה מסובכת אשר ייתכן ותתקבל בנסיבות מסוימות. אופי הנאמנות שיוכר הוא נאמנות שמתקרבת לשיקול דעת מוחלט שלא נפגעת יכולת התערבות  של יוצר הנאמנות. סעיף 84 – הנאמנות תהיה בלתי הדירה. סעיף 83 – הנהנים צריכים להיות מעל 20 או נשואים. כדי להגן על יוצר הנאמנות מפני הנאמנות יש להקים מפקח חיצוני לנאמנות, בעל סמכות פיטורין של הנאמנות. בהעברת הכספים לנהנים ניתן לטעון: 1. לראות בהעברת הכספים לנהנה כהחזר חוב של הנאמנות ליוצר הנאמנות – הנאמנות מוציא חזרה את הקרן ליוצר, 2. לנסות לטעון כי לא מדובר הכנסה שהרי מהי המקור(בתי המשפט יכולים לקבוע כי המקור הוא הנאמנות -  2(10).      
מיסוי עקיף

מע"מ. 

תשומה –  קניית נכס לעסק.

מס תשומות – המע"מ ששולם על קניית הנכס לעסק. 

מס עסקאות – המס המשולם על מכירת הנכס בעסק.  

מס ערך מוסף נטו – הפער בין מס העסקאות מינוס מס תשומות.

עקרון ההקבלה או ההתאמה – העוסק מחייב במס עסקאות זכאי לזכות את מס התשומות.

2 לחוק המע"מ - 

14-15 – סעיפים בני"ל.

31(1) – פטור ממע"מ בהשכרה.

במקרה זה עקרון ההקבלה מוביל לכך שלא מחייבים במס עסקאות אולם גם לא ניתן לקזז תשלום מס תשומות שיצא על הנכס. 

30 – עסקאות אפס

עסקה בשיעור אפס ניתן לקזז את מס התשומות. 

ייצוא היא עסקה בשיעור אפס.

30(א)(7) – מתן שירות בחו"ל ע"י עוסק ישראלי – שיעור אפס. 

30(א)(2) – מכירת נכס בלתי מוחשי לתושב חוץ – שיעור אפס

(א)(5) – מתן שירות בישראל לתושב חוץ – שיעור אפס – יש הרבה תנאים לסעיף.

קסוטו נ' : חברה עסקה בתיווך בין חברות ביטוח ישראליות לחברות ביטוח תושבות חוץ למתן ביטוח משנה. 

ביהמ"ש: מקבל השירות הוא תושב החוץ ולא החברות הישראליות, ולכן לא נשלל שיעור מס האפס. 

בעקבות פס"ד שונה החוק ונקבע כי מתן השירות בפועל הוא גם לתושב ישראל.

 מבחינת תכנון   מס עדיף להכניס עסקה לתוך (א)(2) שהוא ללא תנאים. 

(א)(5) סיפא: חריג לחריג – שירות שתמורתו מהווה חלק מערך הטובין לפי פקודת המכס.

1 – המיסים הנדונים - 3

(1)(א) – המיסים הנדונים בארה"ב.

     (ב) – המיסים הנדונים בישראל.

(2) – מיסים דומים בעתיד.

(3) – איסור הפליה חל על כול סוגי המיסים(גם הלא מוזכרים לעיל)

(4) – עדכון רשויות לגבי מיסים חדשים.

(5) – עדכון רשויות לגבי יישום האמנה.

2 – הגדרות – 3, 5

(1)(א) – ארה"ב.

     (ב) – ישראל.

      (ג)-(ט) – שונות.

(2) – הגדרות שלא מופיעות יוגדרו בדין הפנימי.

3 – תושבות - 4

(1)(א)- תושב ישראל.

     (ב) – תושב ארה"ב.

     (ג) – אזרח ארה"ב\מחזיק גרין-קראד שגר במדינה שלישית.

(2) – שוברי שוויון לגבי יחיד.

(3) – שוברי שוויון לגבי האדם שאינו יחיד.

4 – הגדרת מקור – 7, 8

(1)-דיבידנד, (2)-ריבית, (3)-תמלוגים, (4)-שכירות מקרקעין, (5)-שכירות מיטלטלין, (6)-רווחי הון, (7)-שירותים אישיים, עבודה, ביטוח סוציאלי, (8)-מוסד קבע, (9) – סעיף עוללות.

5- מוסד קבע – 9, 10, 11

(1) – הגדרה

(2)- דוגמאות – רשימה פתוחה.

(3) – שלילת מוסד קבע.

(4) – עיבוד סחורה – יוצר מוסד קבע.

(5)  - סוכן תלוי.

(6)- סוכן בלתי תלוי.

(7)- מכירה תוך כדי יריד או וועידה.

(8)- הפרדה בין חברת אם לבת.

(9) – מוסד קבע במדינה שלישית או של תושב מדינה שלישית.

6 – כללים כלליים לחיוב במס  - 6, 8, 9

(1) – הגבלת המיסוי על תושבי המדינה השנייה.

(2) – האמנה באה להיטיב ולא להרע.

(3) – שמירת זכות במיסוי של המדינה לגבי תושביה ואזרחיה.

(4) – חריג ל-(3).

(5) – מיסוי חברות החזקה שהן חבורת מעטים ומיסוי רווחים צבורים.

(6) – פטור ממס להכנסה שחיובה היא בגין 'שנתקבלה'.

(7) – מיסוי מוסד קבע ללא קשר לעיתוי הקבלה.

(8) – תיקון האמנה.

(9)- קביעת תקנות ליישום.

7 – הכנסה מנכסי מקרקעין

(1) –הכנסה מנכסי מקרקעין – למעט בטוחות.

(2)- הגדרת השימוש במקרקעין.

(3) – רווח מהעברת זכויות במקרקעין.

8- רווחי עסקים – 10, 11

(1) – חיוב במס רק על מוסד קבע.

(2) – ייחוס רווחים למוסד הקבע.

(3) – מיסוי על בסיס נטו.

(4)- רווחים מרכישת טובין – לא מיוחסים למוסד קבע.

(5)- הגדרת רווחים תעשייתיים – ריבוי ומיעוט.

(6) – הרחבת ייחוס הכנסה.

(7)-  סעיפי הכנסה ספציפיים גוברים.

(8) – מס פרמיות.

9 – הובלה ימית ואווירית

(1) – פטור על תעבורה בין-לאומית.

(2)- הגדרת תעבורה בין לאומית.

10 – מענקים

(1) – מענק שנותנת ישראל – יחשב להכנסה אא"כ בוחר הנישום שלא ואז:

(א) – חברה- הגדלת ההון.

(ב) – הגדלת ההון של החברה הישראלית.

(ג-ד) – אין שיוני בבסיס המניות.

(2) – הגדרת המענק.

11 – בני אדם קשורים

(1) – חישוב ההכנסה בין בני אדם קשורים.

(2) – הציפייה מן המדינה השנייה.

(3)- הגדרתה אדם קשור.

12- דיבידנד

(1) – 2 המדינות יכולות להטיל מס.

(2)(א)- שיעור מס ברוטו – 25%. (ב) – 15% בהתקיים 2 תנאים מצטברים.

(3)(4)- הוראות שונות.

13 – ריבית – 6, 8, 9

14 – תגמולים.

15 – רווחי הון – פטור בחריגים.

15א – תרומות לצדקה מוכרות.

16 – עצמאיים  - 8, 9

(1) – מס ע"י מדינת התושבות.

(2) – חריג: ימי שהות.

17 – שכיר - 8

(1) – חיוב כפול במס.

(2) – פטור במדינת המקור.

(3)- תעבורה בין לאומית.

18 – בדרנים ציבוריים – מס במדינת המקור.

19 – סכומים המתקבלים בעד השכרת אחרים

(1) – מס במדינת המקור בהתקיים 2 תנאים מצטברים.

(2) – ס"ק (1) לא חל אם יוכח שלא היה רצון לחסוך במס.

20 – פנסיות ואנונות פרטיות

(1) – קצבאות – מדינת התושבות.

(2) – מזונות גרושה – רק מדינת התושבות.

(3) – מזונות ילדים – פטור במדינת התושבות.

(4) – הגדרת קצבאות.

21- ביטוח סוציאלי – פטור בשתי המדינות.

22 – תפקידים ממשלתיים 

(1) – פטור במדינת המקור.

(2) – הגדרות.

23 – מורים – 8, 9

(1) – הזמנה מיוחדת – פטור במדינת המקור, מוגבל לשנתיים.

(2) – חריג לפטור במחקר פרטי.

24 – סטודנטים ומתאמנים - 8

(1)(א)- פטור במדינת המקור. (ב)-  ההכנסות הפטורות.

25 – הגבלת הטבות

(1) – לפחות 50% מההכנסה או הזכויות שייכות לאדם שאינו תושב של אחת המדינות.

(2)-  כנ"ל לחברה.

(3) – חריגים.

26 – מניעת מסי כפל – 6, 9

(1) – זיכוי בארה"ב כנגד המס ששולם כדין בישראל.

(2)(א)- זיכוי בישראל על מס של אזרח ארה":ב ותושב ישראל רק ע"פ האמנה.

(ב)- ארה"ב נכירה במס ששולם בישראל.

(3) – זיכוי בישראל כנגד המס ששולם כדין בארה"ב.

27 – אי הפליה.

28 – נוהל הסכמה הדדית.

29 – חילופי ידיעות.

30 – אי פגיעה בהטבות דיפלומטיות.

31 – כניסה לתוקף.

32 – סיום האמנה – חד צדדית בתנאים. 
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