בס"ד
מיסוי בינ"ל מחברת בחינה
עדי מרקוביץ' גרוס

מבוא
שיטת מיסוי בינ"ל:

1. פרסונאלי – מיסוי הכנסות תושבי המדינה בחו"ל. המדינה ממסה כל הכנסה שהפיקו תושביה בארץ או בחו"ל.
2. טריטוריאלי – מיסוי הכנסות תושבי חוץ שנוצרו בישראל. השיטה ממסה רק את ההכנסות שהופקו בשטח המדינה.
ייחודו של תחום המיסוי הבינ"ל (לעומת מיסוי מדינתי):

מיסוי מדינתי – מסתכלים על המחוקק מלמטה, כנתינים מול ריבון כל יכול. נדרשים לשאלות של יעילות וצדק חלוקתי.

מיסוי בינ"ל – הריבון נמצא בין ריבונים אחרים ויש תחרות בין מדינות על: משקיעים, תושבים ותקבולים ממיסים. מערכת המס צריכה להיות גם אטרקטיבית (שאלה אסטרטגית התלויה במוביליות ובשחקנים אחרים).

שיטת המס בישראל: ב-2003 בעקבות וועדת רבינוביץ'  ישראל עברה לשיטת מיסוי פרסונאלית (ס' 2 לפקודה) תושב ישראל צריך לשלם מס על כל הכנסה, בישראל ומחוצה לה. לגבי תושב חוץ, עליו לשלם מס רק במקרים ספציפיים. 
פרק א': ישראל כמדינת תושבות
הרציונלים לגישה הפרסונאלית הנוהגת בישראל:

1. ניטראליות מס בייצוא הון – רוצים להוציא את המס מהמשוואה של בחירת מקום ההשקעה.
2. רציונל ההוגנות – הוגן שמי שנהנה מהשירותים הציבוריים יישא בנטל, שוויון בין נישומים ( אם אתה חלק מאתנו אתה חייב במס לא משנה איפה הפקת את ההכנסה.
המלצות וועדת רבינוביץ' – תיקון 132:
1. מנגנון זיכוי לפי סלים
2. חברה נשלטת זרה (חנ"ז)
3. חברת משלח יד (חמי"ז)
הגדרת השיטה הפרסונאלית – ס' 2 לפקודת מס הכנסה:
2.
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
הגדרת תושבות לנישום בשר ודם – מבחן מרכז החיים
לפי ס' ההגדרות בפקודה:

"תושב ישראל" או "תושב" –
(א)
לגבי יחיד – מי שמרכז חייו בישראל; ולענין זה יחולו הוראות אלה:

(1)
לשם קביעת מקום מרכז חייו של יחיד, יובאו בחשבון מכלול קשריו המשפחתיים, הכלכליים והחברתיים, ובהם בין השאר:

(א)
מקום ביתו הקבוע;

(ב)
מקום המגורים שלו ושל בני משפחתו;

(ג)
מקום עיסוקו הרגיל או הקבוע או מקום העסקתו הקבוע;

(ד)
מקום האינטרסים הכלכליים הפעילים והמהותיים שלו;

(ה)
מקום פעילותו בארגונים, באיגודים או במוסדות שונים;

(2)
חזקה היא שמרכז חייו של יחיד בשנת המס הוא בישראל -

(א)
אם שהה בישראל בשנת המס 183 ימים או יותר;

(ב)
אם שהה בישראל בשנת המס 30 ימים או יותר, וסך כל תקופת שהייתו בישראל בשנת המס ובשנתיים שקדמו לה הוא 425 ימים או יותר;

פס"ד אריה גונן – התושבות היא תהליך, באותו מקרה המחוזי קבע כי התחיל תהליך תושבות חוץ אך התהליך לא הושלם. לפני התיקון לפקודה התושבות הוגדרה כ- "יחיד היושב בישראל, ואינו נעדר ממנה אלא העדר-ארעי שהם לדעת פקיד השומה סבירים ואין בהם לסתור טענת אותו יחיד כי הוא תושב ישראל". בימ"ש העליון קבע כי ההתנהלות של הנישום מעידה ברמה האובייקטיבית והסובייקטיבית על שינוי והעתקה של מקום המגורים אל מחוץ לישראל, להבדיל מהיעדרות הנושאת אופי ארעי. תהליך שינוי התושבות הושלם ותהליך חזרה הדרגתי אין לראותו כקטיעתו באיבו של תושבתו בחו"ל. 
פס"ד סולר – תיק שדן בפרשנות ס' 5(1) (החריג לשיטה הטריטוריאלית של משלח יד), השאלה היתה האם משלח ידו בארה"ב הוא אותו משלח יד בו הוא עוסק בישראל. בימ"ש קבע כי נטל ההוכחה על תושבות הנישום מוטל על פקיד השומה והתושבות תיבחן לפי מרכז החיים של הנישום כמירב הזיקות של הנישום. מסקנתם הייתה שהוא אכן העתיק את מגוריו לארה"ב.

הגדרת תושבות של נישומים תאגידים
לפי ס' ההגדרות:
"תושב ישראל" או "תושב" –
(ב)
לגבי חבר בני אדם - חבר בני אדם שהתקיים בו אחד מאלה:
(1)
הוא התאגד בישראל; (אפשרות לתכנון מס בישראל)
(2)
השליטה על עסקיו וניהולם מופעלים בישראל, למעט חבר בני אדם שהשליטה על עסקיו וניהולם כאמור מופעלים בישראל בידי יחיד שהיה לתושב ישראל לראשונה או שהיה לתושב חוזר ותיק, כאמור בסעיף 14(א), וטרם חלפו עשר שנים מהמועד שהיה לתושב ישראל כאמור, או בידי מי מטעמו, ובלבד שאותו חבר בני אדם לא היה תושב ישראל גם אם השליטה על עסקיו וניהולם לא היו מופעלים בידי יחיד כאמור או בידי מי מטעמו, אלא אם כן חבר בני האדם ביקש אחרת;
 ( יש לשים לב שבעל שליטה בחברה זרה שחוזר לישראל לא יהפוך את התאגיד הזר לישראלי כל עוד הוא פטור ממס בישראל. 
פס"ד ניאג'ו – מבחן היקף הפעילות העסקית בחו"ל. פס"ד ינקו וייס – האם להתאגדות בחו"ל יש טעם עסקי אמיתי מעבר להפחתת מס.

מנגנון מניעת מיסי כפל
סיטואציות של מיסוי כפל:
1. אדם הכפוף לכללי תושבות שונים, נחשב תושב בשתי מדינות.
2. אדם הכפוף לכללים שונים בדבר מקור ההכנסה, כל מדינה תטען שההכנסה נוצרה בתחומה.
3. סמכות פרסונאלית במדינה א' וסמכות טריטוריאלית במדינה ב'.
מנגנון מניעת מיסוי כפל (מי שבדר"כ מטפל בבעיה היא מדינת התושבות):

1. ניכוי – נראה במס הזר כהוצאה בייצור הכנסה. 
2. זיכוי – ניתן לקבל זיכוי במדינת התושבות על סכום המס הזר ששולם.
3. פטור – פטור ממס במדינת התושבות להשקעות בחו"ל.
יש שני שיקולים בהעדפת מנגנון אחד על השני:

1. ניטראליות מס בייצוא הון (עידוד השקעות בחו"ל). 
2.  תקבולי מיסים.
המנגנונים מדברים על שלושה סוגי ניטראליות:
1. פטור CIN  ניטראליות מס בייבוא הון – המס על כל יזם יהיה שווה, לא משנה מאיפה הוא מגיע. הפתרון הוא שרק המדינה המארחת תמסה.
2. זיכוי CEN ניטראליות מס בייצוא הון – המשקיע לא יקח בחשבון את שיקול המס בבחירת מקום ההשקעה כיוון שבכל מקרה הוא משלם באופן קבוע את שיעור המס במדינת התושבות שמתחלק בין המדינות.
3. ניכוי NN ניטראליות לאומית – מדיניות שתגרום לנישום להפנים את אינטרס המדינה בגביית מיסים. הנישום ישקיע במדינה זרה רק אם גם הוא וגם המדינה ירוויחו יותר.
( מסקנה אין ניטראליות אמיתית, זה דורש שת"פ אוטופי.

מנגנון הזיכוי במדינת ישראל (תיקון 132)

לפי ס' 200 לפקודת המס:

200.
 (א)
מסי חוץ, כשהם מתורגמים לשקלים חדשים, ששולמו על הכנסות חוץ החייבות במס בישראל, יותרו בזיכוי כנגד מסי ישראל לפי פקודה זו בהתאם להוראות סימן זה.

(ב)
לא יזוכו מסי ישראל לשנת מס מסוימת אלא אם כן היה האדם שהכנסתו חייבת באותם מסים, תושב ישראל באותה שנת מס.

(ג)
המנהל רשאי לקבוע כללים לביצוע הוראות סימן זה וכללים לענין דוחות.

הזיכוי יינתן ב-4 תנאים:

1. הנישום תושב ישראל
2. ההכנסה חייבת במס בישראל
3. ההכנסה הופקה מחוץ לישראל
4. הזיכוי ינתן כנגד מיסי חוץ
הגדרת מיסי חוץ – ס' 199 לפקודה:
199.
בפרק זה –

"מס הכנסה" - למעט מס חברות;


"מסי-ישראל" - מס הכנסה ומס חברות;


"מסי-חוץ" - מסים המשתלמים על ידי תושב ישראל לרשויות המס של מדינה מחוץ לישראל, על הכנסה שהופקה או שנצמחה באותה המדינה, לרבות מסים המשתלמים למדינות שהן חלק ממדינה פדרלית או לרשויות אזוריות שהן חלק מאותה המדינה, המחושבים כאחוז מההכנסה, ולמעט מסים עירוניים.


"הכנסות חוץ" – הכנסות שהופקו או שנצמחו מחוץ לישראל;

( למדינה המארחת יש אינטרס להגדיר כמה שיותר תשלומים כמס, כדי הנישום יזוכה בעדם במדינת התושבות.

ביקורת דגן על המנגנון שנבחר: יש בחירת מנגנון בלי לתת עליה את הדעת "כי ככה כולם עושים", יש לפעול בהתאם לאינטרסים של המדינה. אולי עדיף היה לבחור במנגנון אחר שהוא יותר אטרקטיבי ומשרת את היתרון התחרותי של מדינת ישראל בעולם.
סכום הזיכוי ותקרת הזיכוי – ס' 204 לפקודה:
204.
 (א)
סכום הזיכוי ממס הכנסה, שלו זכאי יחיד תושב ישראל לפי הוראות סימן זה, בשל הכנסות חוץ ממקור פלוני שהן הכנסות רגילות לא יעלה על תקרת הזיכוי בשל אותן הכנסות.

(ב)
סכום הזיכוי ממס הכנסה שלו זכאי יחיד תושב ישראל לפי הוראות סימן זה, בשל הכנסות חוץ ממקור פלוני החייבות במס בשיעור מס מיוחד, לא יעלה על סכום המס החל בישראל על אותן הכנסות.

(ג)
בסעיף זה –


"הכנסה רגילה" – הכנסה חייבת שלא הוטל עליה שיעור מס מיוחד;


"יחס ההכנסה" – היחס המתקבל מחלוקת סכום הכנסות חוץ ממקור פלוני שהן הכנסות רגילות, בסכום כלל הכנסתו הרגילה;


"שיעור מס מיוחד" – שיעור מס החל בישראל, הנמוך משיעור המס הקבוע בסעיף 121;


"תקרת הזיכוי" – הסכום המתקבל מהכפלת יחס ההכנסה, בסכום מס ההכנסה על כלל הכנסתו הרגילה של יחיד, לפני מתן זיכוי לפי סימן זה.
סכום תקרת הזיכוי שווה לסכום ההכנסה ממקור פלוני כשהיא מוכפלת בשיעור המס הישראלי על ההכנסה. הזיכוי = מס על הכנסתו הרגילה*סכום הכנסות החוץ/כלל הכנסתו
( איך ניתן להגדיל את הזיכוי? לסווג כמה שיותר הכנסות בחו"ל.
איך נדע מה מקור ההכנסה? האם נוצרה בחו"ל? ס' 4א לפקודה:
4א.
 (א)

המקום שבו הופקה או נצמחה הכנסה, השתכורת או רווח מכל אחד מהמקורות המפורטים להלן יהיה –
(1)
לגבי הכנסה מעסק - המקום שבו מתקיימת הפעילות העסקית מניבת ההכנסה;

(2)
לגבי הכנסה מעסקה או מעסק אקראי בעלי אופי מסחרי - המקום שבו מתבצעים העסקה או העסק;

(3)
לגבי הכנסה ממשלח יד - מקום ביצוע השירות;

(4)
לגבי הכנסה מעבודה - מקום ביצוע העבודה;

(5)
לגבי ריבית, דמי ניכיון והפרשי הצמדה - מקום מושבו של המשלם;

(6)
לגבי דמי שכירות או דמי שימוש בנכס - מקום השימוש בנכס;

(7)
לגבי השתכרות או רווח, לרבות תמלוגים, שמקורם בנכס לא מוחשי - מקום מושבו של המשלם;

(8)
לגבי קצבה, מלוג ואנונה - מקום מושבו של המשלם;

(9)
לגבי הכנסה מחקלאות - מקום הנכס מניב ההכנסה;

(10)
לגבי דיבידנד - מקום מושבו של חבר בני האדם משלם הדיבידנד;

(11)
לגבי השתכרות או רווח מהימורים, מהגרלות או מפעילות נושאת פרסים, כאמור בסעיף 2א – מקום משובו של משלם ההשתכרות או הרווח כאמור.

סיווג מקום יצירת ההכנסות לפי מקור:

הכנסה מעסק, עסקה, משלח יד, עבודה – לפי מקום הביצוע.

ריבית ודיבידנד – לפי מקום מושבו של המשלם.

דמי שכירות – לפי מקום השימוש בנכס.
( מסקנה: מבחינה תכנון (אקס-אנטא) צריך לבחון מה אופי התקבול שהלקוח יקבל, זה ישפיע על אופן הזיכוי, אם מקור ההכנסה יהיה בישראל ולא בחו"ל, לא יתקבל זיכוי.

עודף זיכוי – ס' 205א לפקודה:
205א. (א)
עלה סכום מסי החוץ ששולמו בשל הכנסות חוץ ממקור פלוני על סכום הזיכוי הניתן בשלהן כנגד מסי ישראל (בסעיף זה - עודף הזיכוי), זכאי הנישום להפחית את עודף הזיכוי כנגד המס שבו הוא חייב בשל הכנסות שיופקו מחוץ לישראל מאותו המקור בחמש השנים הבאות בזו אחר זו כשהוא מתואם לפי שיעור עליית המדד מתום שנת המס שבה נוצר עד לתום שנת המס שבה הופחת; הפחתת עודף הזיכוי בהתאם לסעיף זה, תיעשה בכפוף להוראות פרק זה, בשינויים המחויבים.
מיצוע חד שנתי ומיצוע רב-שנתי
מיצוע חד שנתי – השקעה בשני מקומות במקביל, פיזור ההשקעה במדינות בעלות שיעורי מס שונים. היות ובמדינה א' יש שיעור מס גבוה מהמס הישראלי, נוצר עודף זיכוי. בעודף הזיכוי אפשר להשתמש ע"מ לזכות ממס ישראלי הכנסה ממדינה ב' בה שיעור המס נמוך מהמס הישראלי. הדבר יכול להקטין את חבות המס. (במבחן נדרש רק למיצוע חצי-חצי).

מיצוע רב שנתי – בשנה א' נשקיע את הכל במדינה בעלת שיעור המס הגבוהה, ייווצר עודף זיכוי. בשנה ב' נשקיע את הכל במדינה בעלת שיעור המס הנמוך, נוכל להשתמש בעודף הזיכוי כנגד חבות המס בישראל. כך לא נמוסה על ההכנסה במשך שנתיים.

השפעת המיצוע על שיטת הזיכוי המוגבל בתקרה: המטרה של המנגנון המוגבל בתקרה היא לגבי מדינות בהן שיעור המס גבוה מישראל תהיה העדפה להשקיע בישראל. בפועל, מנגנון המיצוע גורם למשקיעים הישראליים לא רק להשקיע במדינה בעלת שיעור התשואה הגבוה ביותר נטו אלא לחפש מקלטי מס כדי למצע את ההשקעה. יש תמריץ להשקיע במדינה עם תשואה גבוהה + שיעור מס גבוה, מחקנו את היתרון הישראלי ועודדנו מקלטי מס למיצוע. הוועדה לא פירטה למה נבחר מנגנון זה.
האם המיצוע חיובי? לא, כי הוא מעודד השקעה במקלטי מס. אם היינו רוצים מקסימום השקעות בחו"ל – צריך היה לתת זיכוי מושלם כך השיקול היחיד הוא התשואה נטו. ניתן היה לאפשר לנצל את עודף הזיכוי גם כנגד הכנסה בישראל, אז נעודד השקעות עם תשואה גבוהה ולא מקלטי מס.

( הכי קל למצע באמצעות הכנסות פאסיביות (ריבית, שכ"ד, דיבידנד, רווחי הון) במקלטי מס.
מגבלות על הזיכוי
1. מגבלה כוללת – אין הבחנה בין הכנסות, ניתן לקזז עודף זיכוי כנגד כל הכנסת חוץ.
2. מגבלה לפי סלים – בישראל ישנה חלוקה של ההכנסות לפי מקור, ניתן לזכות רק כאשר מדובר ב-2 הכנסות זרות מאותו מקור (נועד להילחם במיצוע באמצעות השקעות פאסיביות במקלטי מס).
3. מגבלה לפי מדינה – ניתן להינות מעודף הזיכוי רק כנגד הכנסה מאותה מדינה.
המנגנון הישראלי – מנגנון הסלים ס' 205א לפקודה:
205א. (א)
עלה סכום מסי החוץ ששולמו בשל הכנסות חוץ ממקור פלוני על סכום הזיכוי הניתן בשלהן כנגד מסי ישראל (בסעיף זה - עודף הזיכוי), זכאי הנישום להפחית את עודף הזיכוי כנגד המס שבו הוא חייב בשל הכנסות שיופקו מחוץ לישראל מאותו המקור בחמש השנים הבאות בזו אחר זו כשהוא מתואם לפי שיעור עליית המדד מתום שנת המס שבה נוצר עד לתום שנת המס שבה הופחת; הפחתת עודף הזיכוי בהתאם לסעיף זה, תיעשה בכפוף להוראות פרק זה, בשינויים המחויבים.
לפי ס' 199 לפקודה (סעיף ההגדרות):
"הכנסות חוץ ממקור פלוני" – הכנסות חוץ כשהן מסווגות לפי מקורות ההכנסה, הקבועים בסעיף 2, בחלק ה או בחלק ה3, בניכוי ההוצאות המותרות מהן וההפסדים שהותרו בקיזוז כנגדן הכל לפי הוראות הפקודה.
חלוקה למקורות לפי ס' 2 לפקודה (העתקתי את העיקריים בלבד):
2.
מס הכנסה יהא משתלם ... ממקורות אלה:
(1)
השתכרות או ריווח מכל עסק או משלח-יד שעסקו בו תקופת זמן כלשהי, או מעסקה או מעסק אקראי בעלי אופי מסחרי; (אקטיבי)
(4)
דיבידנד, לרבות דיבידנד המשתלם מתוך רווחי הון של חברה, ריבית, הפרשי הצמדה או דמי נכיון; (פאסיבי)
(5)
קיצבה, מלוג או אנונה;

(6)
דמי שכירות, תמלוגים, דמי מפתח, פרמיות ורוחים אחרים שמקורם באחוזת-בית או בקרקע או בבנין תעשייתי: 

(7)
השתכרות או ריווח שמקורם בכל נכס שאינו אחוזת-בית ולא קרקע ולא בנין תעשייתי;

(8)
השתכרות או ריווח שמקורם בחקלאות

(9)
תמורה המתקבלת בעד מכירת פטנט או מדגם על ידי הממציא, או בעד מכירת זכות יוצרים על ידי היוצר, אם הומצאה האמצאה או נוצרה היצירה שלא בתחום עיסוקם הרגיל של הממציא או היוצר;

( מנגנון הסלים יוצר סל נפרד להכנסות פאסיביות ואקטיביות. ניתן לקזז עודף זיכוי רק כנגד הכנסה מאותו הסל. יש לציין כי מיצוע עדיין אפשרי בתוך אותו הסל.
תכנון מס פרסונאלי ע"י הקמת חברה בחו"ל (Off Shore ) – מקלט מס באמצעות חברה זרה
הרעיון ( אם אני כתושב ישראל מרוויח הכנסה אני מחויב עליה במס (ס' 2 לפקודה), אם ההכנסה תיכנס לחברה זרה שבבעלותי תתנתק הזיקה הפרסונאלית כי החברה לא תושבת ישראל ולכן לא תמוסה.

( היתרון: דחיית מס – בסופו של דבר כאשר ארצה להוציא דיבידנד מהחברה אני אמוסה עליו במס ישראלי, אבל אני יכול להחליט מתי להוציא את הדיבידנד ולשלם מס. כך אני יכול לדחות את המס ולהשקיע את הכסף בחו"ל בשנית לפני תשלום המס. אם המס בחו"ל נמוך מספיק ומשך הזמן בחו"ל ארוך מספיק, נוכל לשחוק את חבות המס בישראל עד שתהיה זניחה.

דוגמא הסנדוויץ' הברמודאי: תושב של מדינה M  רוצה להשקיע באמריקה. הוא פותח חברה באנטילים ובאמצעותה מלווה כסף לחברה האמריקאית – כך נוצרות הוצאות ריבית ה"מגולחות" מחבות המס האמריקאית. למה דווקא באנטילים? כי הייתה להם אמנה שנתנה פטור מניכוי במקור בארה"ב. כדי להפחית את חבות המס באנטילים הוא יפתח חברה בברמודה (מקלט מס) שתלווה לחברה באנטילים וכך "תגלח" מחבות המס באנטילים את הוצאות הריבית. 

חברה נשלטת זרה (חנ"ז) – ס' 75ב
התמודדות עם חברות ארנק באמצעות מנגנון החנ"ז (חברה נשלטת זרה) ס' 75ב לפקודה
( דיבידנד רעיוני: כשיש חנ"ז נרים את מסך ההתאגדות מעל החברה, נראה את בעלי המניות בחברה כאילו כל שנה ושנה החברה חילקה את מלוא רווחיה הראויים לחלוקה. בעל השליטה בחברה (10%) יאלץ לשלם מס על דיבידנד בכל שנה. ס' 75ב(ב):

(ב)
(1)
בעל שליטה בחברה נשלטת זרה שיש לה רווחים שלא שולמו, יראו אותו כאילו קיבל כדיבידנד את חלקו היחסי באותם רווחים;
מהי חברה נשלטת זרה? ס' 75ב(א) קובע:

75ב.
 (א)
בסעיף זה –
(1)
"חברה נשלטת זרה" – חבר בני אדם שהוא תושב חוץ, שמתקיימים בו כל אלה:
(א)
מניותיו או הזכויות בו אינן רשומות למסחר בבורסה, ואולם אם נרשמו בחלקן, פחות מ-30% מהמניות או מהזכויות של אותו חבר בני אדם הוצעו לציבור;

(ב)
רוב הכנסתו בשנת המס היא הכנסה פסיבית או שרוב רווחיו נובעים מהכנסה פסיבית, ובחבר בני אדם שבשרשרת חברות, המוחזק, במישרין בידי חברה עסקית (בסעיף זה - חבר מוחזק), וכן בכל חבר בני אדם המוחזק, במישרין או בעקיפין, בידי החבר המוחזק, אם מרבית הכנסותיה או רווחיה הכוללים של החברה העסקית נובעת מהכנסה פסיבית; לענין זה, יחושבו סכום ההכנסה, סכום הרווחים וסכום ההכנסה הפסיבית, בהתאם לדיני המס החלים, כהגדרתם בסעיף 5(5)(ג);

(ג)
שיעור המס החל על הכנסתו הפסיבית במדינות החוץ אינו עולה על 20%;
(ד)
(1)
למעלה מ-50% באחד או יותר מאמצעי השליטה בו מוחזקים, במישרין או בעקיפין, בידי תושבי ישראל, או שלמעלה מ-40% באחד או יותר מאמצעי השליטה בו מוחזקים בידי תושבי ישראל שיחד עם קרוב של אחד או יותר מהם מחזיקים בלמעלה מ-50% באחד או יותר מאמצעי השליטה בו, או שלתושב ישראל הזכות למנוע קבלת החלטות ניהוליות מהותיות בו, לרבות החלטות לענין חלוקת דיבידנד או פירוק...
לסיכום, התנאים לחנ"ז:
1. לא חברה ציבורית
2. חברת ארנק - רוב הכנסתה פאסיבית 
3. נמצאת במקלט מס - שיעור המס הזר לא עולה על 20%
4. למעלה מ-50% מאמצעי השליטה מוחזקים בידי תושב ישראל
כעת נבחן את התנאים:
רוב הכנסותיה פאסיביות – מהי הכנסה פאסיבית? ס' 75ב(א)(5):

(5)
"הכנסה פסיבית" –
(א)
כל אחת מהכנסות אלה, למעט הכנסה אשר אילו הופקה או נצמחה בישראל היתה נחשבת לפי דיני המס בישראל כהכנסה מעסק או ממשלח יד:

(1)
הכנסה מריבית או מהפרשי הצמדה;

(2)
הכנסה מדיבידנד;

(3)
הכנסה מתמלוגים;

(4)
הכנסה מדמי שכירות;

(5)
תמורה ממכירת נכס, כמשמעותה בסעיף 88, שאינה ממכירת נכס ששימש בידי החברה בעסק או במשלח יד;

(ב)
הכנסה כלשהי שמקורה בהכנסות או בתמורה כאמור בפסקת משנה (א), אף אם היא הכנסה מעסק או ממשלח יד;

( סעיף קטן ב' כולל גם הכנסה אקטיבית שנובעת מהכנסה פאסיבית. (למשל חברת בת שמקבלת הכנסה מריבית ומעבירה אותה לחברת האם כדמי ניהול).

( איך נוכל להתחמק מהגדרת חנ"ז? 1. הגברת ההשקעה בפרויקטים בחו"ל. 2. לצבוע הכנסות פאסיביות בצבעים אקטיביים: יותר תדירות, מקצועיות, נפח פעילות, נוכחות פיזית בטריטוריה.

שיעור המס הזר לא עולה על 20% - מהו שיעור המס הזר? המס האפקטיבי, ס' 75ב(א)(13):
(13)
"שיעור המס הזר החל" – סכום המס שבו חויבה חברה נשלטת זרה בשל הכנסותיה הפסיביות בשנת המס, כשהוא מחולק בסכום כלל רווחיה שמקורם בהכנסה פסיבית באותה שנה;
( נבחן כמה מס שולם בפועל על ההכנסה הפאסיבית חלקי סה"כ הכנסה פאסיבית.

החברה נשלטת ב-50% ע"י תושב ישראל – מה יחשב לאמצעי שליטה? הס' מפנה לס' 88:
88. "אמצעי שליטה", בחבר-בני-אדם – כל אחת מאלה:

(1)
הזכות לרווחים;

(2)
הזכות למנות דירקטור או מנהל כללי בחברה, או בעלי תפקידים דומים בחבר-בני-אדם אחר;

(3)
זכות הצבעה באסיפה כללית בחברה, או בגוף מקביל לה בחבר-בני-אדם אחר;

(4)
הזכות לחלק ביתרת הנכסים לאחר סילוק החובות בעת פירוק;

(5)
הזכות להורות למי שלו זכות מן הזכויות האמורות בפסקאות (1) עד (4) על הדרך להפעלת זכותו;

והכל, בין שהיא מכוח מניות, זכויות למניות או זכויות אחרות, ובין בכל דרך אחרת, לרבות באמצעות הסכמי הצבעה או נאמנות;

מיסוי שרשרת חברות:
( אם חברת האם היא חנ"ז: לצורך חישוב רווחי החברה הפאסיביים לצורך מס יש להתחשב גם ברווחים הפאסיביים של החברות המוחזקות על ידה (כפול שיעור ההחזקה כמובן):
"חלק יחסי של בעל שליטה ברווחים שלא שולמו" - חלק יחסי מכלל הרווחים שלא שולמו בהתאם לשיעור חלקו במישרין ובעקיפין של בעל השליטה בזכויות לרווחים, בחברה הנשלטת הזרה ביום האחרון של שנת המס שלה; לענין סעיף זה, שיעור חלקו בעקיפין של בעל השליטה ברווחים שלא שולמו, יחושב על ידי הכפלת שיעור הזכויות ברווחים בכל חבר בני אדם שבשרשרת החברות המוחזק על ידו בעקיפין;

( אם חברת האם היא עסקית (רוב הכנסותיה אקטיביות):

75ב(א)(1)(ב)
רוב הכנסתו בשנת המס היא הכנסה פסיבית או שרוב רווחיו נובעים מהכנסה פסיבית, ובחבר בני אדם שבשרשרת חברות, המוחזק, במישרין בידי חברה עסקית (בסעיף זה - חבר מוחזק), וכן בכל חבר בני אדם המוחזק, במישרין או בעקיפין, בידי החבר המוחזק, אם מרבית הכנסותיה או רווחיה הכוללים של החברה העסקית נובעת מהכנסה פסיבית; לענין זה, יחושבו סכום ההכנסה, סכום הרווחים וסכום ההכנסה הפסיבית, בהתאם לדיני המס החלים, כהגדרתם בסעיף 5(5)(ג);
אם חברת האם היא עסקית:

1. חברת האם לא תמוסה
2. נבחן האם רוב הכנסות הקבוצה פאסיביות?
3. אם כן, נבחן את שאר תנאי החנ"ז לגבי כל אחת מהחברות בשרשרת (מלבד חברת האם).
חישוב שיעור האחזקה בחבר בני אדם הנמצא בשרשרת חברות:

( בודקים כל שלב בשרשרת בנפרד: (אם עולה על 50% יבחן לפי השיעור, אם מתחת ל-50% יחשב בשיעור 0).

(2)
חישוב שיעור ההחזקה כאמור בפסקת משנה (1), לענין החזקה בעקיפין, בחבר בני אדם מסוים הנמצא בשרשרת חברות (בסעיף זה - החבר המסוים), ייעשה לפי הוראות אלה:
(א)
עלה שיעור ההחזקה בכל אחד מחברי בני האדם בשרשרת החברות המחזיקים בחבר המסוים בעקיפין על 50%, ייחשב שיעור ההחזקה בו בהתאם לשיעור ההחזקה בו במישרין;

(ב)
פחת שיעור ההחזקה באחד מחברי בני האדם בשרשרת החברות המחזיקים בו בעקיפין מ-50%, תיחשב ההחזקה בו בעקיפין באמצעות אותה שרשרת חברות כהחזקה בשיעור אפס;
( המבחן של הכל או לא כלום יוצר פתח לאפשרויות תכנוניות. דגן טוענת כי יש סיכוי טוב שהסעיף יתפרש בבימ"ש בצורה הכוללת גם אחזקה מצטברת, כיוון שזה משרת את התכלית למסות את מי שיש לו שליטה אפקטיבית בחלוקת הדיבידנדים.

אם הוכחנו שמדובר בחנ"ז – מי ישלם את המס? בעל השליטה הישראלי
בעל השליטה הוא מי שיש לו לפחות 10% מאמצעי השליטה, לבד או יחד עם קרוב. הגדרת בעל שליטה בס' 75ב:

(3)
"בעל שליטה" – תושב ישראל המחזיק, במישרין או בעקיפין, לבד או יחד עם אחר, ב-10% לפחות באחד מאמצעי השליטה בחבר בני אדם, באחד ממועדים אלה:
(1)
בתום שנת המס;
(2)
ביום כלשהו בשנת המס וביום כלשהו בשנת המס שלאחריה;

(4)
"יחד עם אחר" - יחד עם קרובו וכן יחד עם מי שאינו קרובו, אם הם תושבי ישראל ויש ביניהם שיתוף פעולה דרך קבע על פי הסכם בענינים מהותיים של החברה, במישרין או בעקיפין;

אם הוכחנו כי מדובר בחנ"ז ויש בעל שליטה ישראלי (10%) – מה המס הישראלי אותו ישלם?
בעל השליטה ישלם מס על דיבידנד מתוך חלקו היחסי ברווחים שלא חולקו הנובעים מהכנסה פאסיבית:
(8)
"חלק יחסי של בעל שליטה ברווחים שלא שולמו" - חלק יחסי מכלל הרווחים שלא שולמו בהתאם לשיעור חלקו במישרין ובעקיפין של בעל השליטה בזכויות לרווחים, בחברה הנשלטת הזרה ביום האחרון של שנת המס שלה; לענין סעיף זה, שיעור חלקו בעקיפין של בעל השליטה ברווחים שלא שולמו, יחושב על ידי הכפלת שיעור הזכויות ברווחים בכל חבר בני אדם שבשרשרת החברות המוחזק על ידו בעקיפין;
(12)
"רווחים שלא שולמו" – רווחים שמקורם בהכנסה פסיבית של חברה נשלטת זרה שהופקה בשנת המס למעט רווחים שמקורם בדיבידנד שהתקבל מחבר בני אדם תושב חוץ ואשר הוכח להנחת דעתו של פקיד השומה כי מקורו בהכנסה ששולם עליה מס זר בשיעור העולה על 20%, אשר לא שולמו לבעלי הזכויות בה במהלך אותה שנה; בחישוב הרווחים כאמור יופחתו המסיםהחלים על ההכנסה הפסיבית של החברה הנשלטת הזרה, הפסדיה לאותה שנה והפסדיה המועבריםמשנים קודמות שמקורם בהכנסות כאמור; לענין זה, יחושבו סכומי הרווחים, המס הזר וסכומי ההפסדים, בהתאם לדיני המס החלים, כהגדרתם בסעיף 5(5)(ג);
( אנחנו נותנים לבעל השליטה זיכוי רעיוני: הוא יכול להזדכות על המס שהיה משלם למדינה הזרה אם החנ"ז הייתה מחלקת דיבידנד באמת. (הזיכוי הוא על ניכוי במקור על הדיבידנד ולא מס חברות שמראש מנוכה מחישוב ההכנסה הפאסיבית של החברה).

תכנוני מס להתגברות על מנגנון החנ"ז:
1. תכנון מס ע"י הקמת חברה אקטיבית בחו"ל
2. תכנון מס ע"י הקמת קרנות באחזקה מבוזרת להשקעה פאסיבית בחו"ל.
חברת משלח יד זרה (חמי"ז) ס' 545א
( מנגנון שאומץ בוועדת רבינוביץ' ומטרתו למסות את תושבי ישראל שיש להם הכנסה ממשלח יד בחו"ל, אדם שרוצה לנתק את הזיקה הפרסונאלית מהכנסתו יכול להקים חברה בחו"ל ולרכז את כל הכנסותיו ממשלח ידו מחוץ לישראל בה. לכן ס' (5)5א לפקודה קובע שנראה את החברה כאילו הפיקה הכנסה בישראל ותשלם מס חברות ישראלי:
5. על אף האמור בכל דין בדבר מקום ההכנסה יראו כהכנסה מופקת בישראל:

(5)
(א)
הכנסה שהפיקה חברת משלח יד זרה, הנובעת מפעילות במשלח יד מיוחד – בגובה ההכנסה של בעלי המניות תושבי ישראל.
     (ב)
לענין הכנסה לפי פסקה זו ודיבידנד המחולק ממנה לבעלי מניות כאמור בפסקת משנה (א), יראו את חברת משלח היד הזרה כאילו השליטה על עסקיה וניהולם מופעלים בישראל.

( הכנסות החברה נחשבות כאילו הופקו בישראל ולכן היה צורך בחריג שיאפשר זיכוי על מס זר גם במקרים כאלה – ס' 5(5)(ד).

מהי חמי"ז?

(ה)
לענין פסקה זו –
"חברת משלח יד זרה" – חבר בני אדם תושב חוץ, שמתקיימים בו כל אלה:

(1)
אם הוא חברה – הוא חברת מעטים כמשמעותה בסעיף 76(א);

(2)
75% או יותר באחד או יותר מאמצעי השליטה בו מוחזקים, במישרין או בעקיפין, בידי יחידים תושבי ישראל או בידי אזרחי ישראל תושבי האזור כהגדרתו בסעיף 3א; לענין זה יחושב שיעור ההחזקה בעקיפים באמצעי השליטה, בהתאם לאמור בסעיף 75ב(א)(1)(ד)(2) ולא יובא בחשבון שיעור זכותו, במישרין או בעקיפין, של יחיד שהיה לתושב ישראל לראשונה או לתושב חוזר ותיק, כאמור בסעיף 14(א), וטרם חלפו עשר שנים מהמועד שהיה לתושב ישראל כאמור;

(3)
בעלי השליטה או קרוביהם, המחזיקים יחד או לחוד, במישרין או בעקיפין, ב-50% או יותר באחד או יותר מאמצעי השליטה, עוסקים בעבור החברה במשלח יד מיוחד, במישרין או באמצעות חברה שבה הם מחזיקים במישרין או בעקיפין, באמצעי שליטה בשיעור של 50% לפחות;

(4)
מרבית הכנסתה או רווחיה של החברה בשנת המס, למעט רווחי והפסדי אקוויטי ושינויים בערכם של ניירות הערך, מקורם במשלח יד מיוחד;
"משלח יד מיוחד" – עיסוק או מקצוע שנקבע על ידי שר האוצר, באישור ועדת הכספים של הכנסת;

לסיכום, התנאים לחברת משלח יד זרה (חמי"ז):
1. חברה זרה
2. חברת מעטים
3. 75% מהחברה מוחזק בידי תושבי ישראל
4. בעלי השליטה (50% ומעלה) עוסקים עבור החברה במשלח יד מיוחד
5. רוב הכנסות החברה מקורם במשלח יד מיוחד
סיכום עד כה:
1. נבחן האם מדובר בתושב ישראל או לא.
2. אם מדובר בחברה זרה נבחן האם החברה פאסיבית או אקטיבית.
3. אם החברה פאסיבית – נבחן האם מדובר בחנ"ז.
4. אם החברה אקטיבית – אם מדובר בשרשרת חברות נבחן את כלל הכנסות הקבוצה, נבחן האם מדובר בחמי"ז.
תכנון מס בינלאומי:
1. ארביטראז' באמצעות ניצול פערים בסיווג מקור ההכנסה – העברת קניין רוחני לעומת תמלוגים, ריבית לעומת מתן שירותים בנקאיים, תמלוגים לעומת מתן שירות, ריבית לעומת דיבידנד, הלוואה לעומת ליסינג.
2. ניכוי כפול של הוצאות Double Deeping – ע"י ניצול פערים בסיווג מקור ההכנסה נוכל להביא למצב בו אותה הוצאה תנוכה פעמיים בשני מקומות שונים. מצב א' – ניצול פערים בסיווג מקור ההכנסה: המדינה בה גר הלווה תראה בעסקה כהלוואה ואז הבעלות על הנכס תהיה של הלווה והוא יהנה מניכוי הוצאות פחת, לעומת זאת המדינה בה גר המלווה תראה בעסקה כליסינג ואז הבעלות על הנכס תהיה של המלווה וגם הוא יהנה מניכוי הוצאות הפחת. מצב ב' – ניצול פערים בסיווג הנישום כחברה או שותפות: נתאר מצב של שרשרת חברות כאשר חברת האם אמריקאית וחברת הבת והנכדה ישראליות. חברת הבת לקחה הלוואה עליה היא משלמת ריבית של 100. נרצה לנכות את ההוצאה פעמיים, כיצד? בארה"ב נסווג את חברת האם והבת כשותפות ולכן ניתן יהיה לנכות את הוצאות הריבית בחברת האם, את חברת הנכדה נרשום כחברה בע"מ. בישראל נסווג את חברת הבת והנכדה כשותפות, או לחילופין נשתמש בדו"חות מאוחדים לפי חוק עידוד השקעות הון וכך נוכל לנכות את הוצאות הריבית גם בחברת הנכדה.
3. גילוח רווחים באמצעות הוצאות מימון Earning Stripping – ניתן להקטין את חבות המס בחברה ע"י הקמת חברה במקלט מס שתלווה כסף לחברה שלי תמורת ריבית. הריבית תוכר כהוצאה מוכרת וכך לא יחול עליה מס (אלא בשיעור המס של מקלט המס שם תיחשב כהכנסה). כדי שזה יעבוד צריך לדאוג לכמה דברים:
1. ההוצאה תהיה מוכרת במדינה בה הקמתי את החברה הלווה
2. החברה המלווה צריכה להיות ממוקמת במקלט מס
3. עליי לבחון מה המס בו אני מחויב במדינת התושבות כאשר אני מושך דיבידנד
4. לבחון האם המדינה בה הקמתי את החברה לא מחייבת במס את הריבית
דוגמא – הסנדוויץ' הברמודאי. בפס"ד אייקד – בימ"ש קבע שמי שמעניק הלוואה לתושב ארה"ב ומוציא את כל רווחיו החוצה מהמדינה המתקשרת באמנה לא יחשב תושב מדינת האמנה אלא "חברת צינור". הרשויות האמריקאיות לא הפעילו את ההלכה כי הם היו צריכים את הכסף עד שפשוט ביטלו את המס במקור על הריבית.
4. מחירי העברה Transfer Pricing – חברות קשורות (אחיות/בנות) הממוקמות במקומות שונים בעולם יכולות לקבוע את מחיר העסקאות הפנימיות בעיניהן באופן אסטרטגי. אם יש לנו שתי חברות שאחת מהם היא היצרנית והשנייה היא המשווקת נרצה לייחס יותר הכנסות לחברה במדינה עם שיעור המס הנמוך ויותר הוצאות למדינה עם שיעור המס הגבוה. נציין כי לכל אחת מהמדינות יש אינטרס שעיקר הרווח יהיה בשטחה. כיצד המדינות מתמודדות עם זה? קובעים מחיר העברה בהתאם לתנאי השוק, איך? 1. CUP  עסקה מקבילה בין צדדים לא קשורים 2. רווח סביר לפי COST+ או SALE PRICE. המנגנון בישראל – ס' 85א:
85א.
 (א)
בעסקה בין-לאומית שבה מתקיימים בין הצדדים לעסקה יחסים מיוחדים שבשלהם נקבע מחיר לנכס, לזכות, לשירות או לאשראי, או שנקבעו תנאים אחרים לעסקה, באופן שהופקו ממנה פחות רווחים מאשר היו מופקים בנסיבות הענין, אילו נקבעו המחיר או התנאים בין צדדים שאין ביניהם יחסים מיוחדים (להלן - תנאי השוק), תדווח העסקה בהתאם לתנאי השוק ותחויב במס בהתאם.
קביעת הרווח הסביר נעשית בהתאם לתקנות מס הכנסה (קביעת תנאי שוק – 2006).

פרק ב': ישראל כמדינת מארחת
( למדינה המארחת יש אינטרס בהגדלת ההשקעות הזרות בתחומה, יותר הון מוזיל את עלותו ומגדיל את הפרודוקטיביות של גורמי הייצור (כוח עבודה ומשאבי טבע). השפעה שלילית: על בעלי ההון – התשואה שלהם על ההון תרד. על העובדים – השקעה זרה יכולה להשפיע באופן שלילי על רמת התעסוקה כי בדר"כ מייצאים החוצה את המתפרות "העבודה השחורה", שם עשויה להיות העסקה בתנאי עבדות במדינות עולם שלישי. על מאזן התשלומים – עלול להביא לאינפלציה. על המדינה – החברות הזרות עשויות להיות מעורבות באופן לא פרופורציונאלי בקבלת ההחלטות.
( האינטרס של המדינה המארחת הוא למסות כמה שפחות (אם בכלל) את המשקיעים הזרים בתחומה.

( דיימון ומיראליס טוענים כי למדינה המארחת (קטנה וחסרת כוח שוק – Price Taker) לא כדאי למסות את ההשקעה הזרה בכלל. יש מחיר הון עולמי שהמדינה לא יכולה להשפיע עליו.

מדינת התושבות מול המדינה המארחת

מדינה מארחת שניצבת מול מדינת תושבות על בסיס זיכוי תרצה להעלות את גובה המס בתחומה עד לגובה הזיכוי. המטרה של המדינה המארחת היא להפחית את נטל המס הכולל על המשקיעים הזרים בתחומה, יש לה אינטרס להקל על המשקיעים את המס של עצמה ובוודאי של מדינה אחרת. לעומת זאת מדינת התושבות מעוניינת בניטראליות מס בייצוא הון. דוגמאות להתנגשות אינטרסים (בשני מישורים – נטל המס ומי יקבל אותו):
1. מס רווי Soak Up Taxes – המדינה המארחת מטילה מס כפונקציה של הזיכוי במדינת התושבות (אם יש זיכוי נטיל מס ואם לא אז לא). אורגוואי – ביקשה מכל מי שרוצה פטור להציג אישור שלא יתירו לו זיכוי. האמריקאים הגיבו במנגנון אנטי-סוק אפ: מס זר ינוכה כל עוד הוא לא מותנה בהתרת זיכוי במדינת התושבות. הדין הישראלי – סוק אפ הפוך: נמסה את כולם, ונחזיר את המס למי שלא יכול לקבל זיכוי – ס' 16א לפקודה:
16א. שר האוצר רשאי להורות על החזרת מס, כולו או מקצתו, לאדם שאינו תושב ישראל אם סכום המס שאותו אדם שילם בישראל עולה על הסכום שהותר לו, בגלל תשלום זה, בארץ מושבו הקבוע כזיכוי מן המס שחל באותה ארץ על הכנסתו שהושגה או שנקבעה בישראל גם אם הסכום לא הותר לו או לא ניתן לו כזיכוי בארץ מושבו, בשל הוראות קיזוז הפסדים באותה ארץ.
2. סובסידיה עוקפת זיכוי – המארחת תגבה מס בגובה הזיכוי במדינת התושבות ולאחר מכן תחזיר אותו למשקיעים הזרים באמצעות סובסידיה. כיצד? להסוות תשלומים שאינם מיסים כמיסים (תמלוגי נפט), להנהיג מס שלא נגבה בפועל או שמוחזר למשקיעים בדרך אחרת, סבסוד חברה במדינה המארחת שבעקיפין תגרום לסבסוד המשקיע הזר – פס"ד שיקגו.
הקלות למשקיעים זרים בדין הישראלי – חוק עידוד השקעות הון:
חקיקה ספציפית – בעקבות משבר 2008, הקלות למשקיעים זרים כדי לעודד השקעה באג"ח ממשלתי, פטור גורף למשקיעים זרים במכירת ני"ע בישראל. בהמשך תוקן כדי למנוע ארביטראז' של משקיעים לט"ק: הפטור לא יחול על מלווה מדינה קצר מועד וכו'.
חוק עידוד השקעות הון – תוקן בעקבות וועדת רבינוביץ, בחוק הישן היה מדובר בעיקר בעידוד השקעות חוץ, החוק החדש מדבר על עידוד השקעות הון (לא משנה מאיפה, ישראל או חו"ל) ושיפור היכולת התחרותית של המשק הישראלי. החוק קובע שיעור מס מופחת לחברות עם 25% ייצוא (לפי איזורי פיתוח), החוק לא מוגבל רק להשקעה בברזלים (כולל גם הייטק, מעודד חדשנות), יש יותר וודאות ופשטות כי מדובר בשיעור מס חברות אחיד, תמריץ משמעותי לפריפריה בגלל המענקים.
פרק ג': אמנות למניעת כפל מס
הגישה הקלאסית: אמנות למניעת כפל מס נועדו למנוע מצב של מיסוי כפל, מסתמכת על ההנחה שבהיעדרן היינו במצב של מיסוי כפל.
מאפייני האמנות:
1. האמנות מחולקות לסעיפים לפי סוגי ההכנסה כאשר לגבי כל הכנסה נקבעת סמכות בלעדית/מקבילה לאחת/שתי המדינות (דוג' מאמנת ישראל-ארה"ב: בלעדית – מלגות ס' 24, מקבילה – תמלוגים ס' 26).
2. האמנות סימטריות (אם כי לפעמים המדינות לא סימטריות ולכן התוצאה בפועל בעייתית, ראה בהמשך).
3. כאשר חלה האמנה היא גוברת על כל דין.
הגישה הביקורתית (דגן): דגן מראה לפי ניתוח תורת המשחקים שבהיעדר אמנה המדינות תמיד יתכנסו לאותו ש"מ בו מדינת התושבות תעניק זיכוי והמדינה המארחת תמסה עד גובה הזיכוי, אין לאף אחד מהצדדים אינטרס לסטות מש"מ. מכאן שאין מצב של מיסוי כפל (הנחת הגישה הקלאסית) אלא ישנו מנגנון למניעת מיסי כפל המופעל ע"י מדינת התושבות. אז מה באמת עושות האמנות? הן מחלקות מחדש את נטל המס לטובת מדינת התושבות, מדינת התושבות מקבלת יותר והמארחת פחות. לכאורה האמנות סימטריות וכולם יוצאים מרווחים (למדינת התושבות קל יותר לגבות מס מתושביה) אבל בפועל אפילו שהאמנות סימטריות המדינות אינן סימטריות ולכן התוצאות בעייתיות. הניגוד בולט בין מדינות מפותחות (תושבות – מדינות בעלות הון) לבין מדינות מתפתחות (מארחות – מדינות בעלות כושר ייצור), כאשר האמנות פועלות לטובת מדינות המערב המפותחות. אם כך, מדוע המדינה המארחת תיכנס לאמנה? 1. יוקרה (הטבת מועדון) 2. לחצים פוליטיים.
כיצד גורמות האמנות להפחתת נטל המס במדינה המארחת והעברתו למדינת התושבות?
1. מוסד קבע (הכנסות עסקיות) – עסק זמני במדינה המארחת ימוסה רק ע"י מדינת התושבות, כאשר זמן יחשב העסק כמוסד קבע ואז ימוסה ע"י המדינה המארחת. למדינת התושבות יש אינטרס להקשות את ההגדרות של מוסד קבע כך שהמדינה המארחת תמסה כמה שפחות הכנסות.
2. הפחתת הניכוי במקור (הכנסות פאסיביות) – האמנה מפחיתה את שיעור ניכוי המס במקור אצל המדינה המארחת באופן משמעותי.
מדוע מדינות מתפתחות מתקשרות באמנות?
1. Tax Sparing חסך מס – מנגנון שמעניק זיכוי למס ממדינת התושבות למס שלא נגבה בפועל ע"י המדינה המארחת. 
2. וודאות
3. התאמה בפרטים – השלמת פערים בהגדרות (מקור ההכנסה וכו') ומגנון להכרעה משותפת.
4. מכשיר דיפלומטי
5. האמנות קובעות מה מותר בזיכוי
6. חילופי מידע
Treaty Shopping (קניית אמנות) – ניתן להשתמש במדינה עם האמנה כ"צינור" על מנת ליהנות מיתרונות האמנה. דוג': 

1. שימוש בחברה במדינת האמנה כצינור - סנדוויץ' הברמודאי (שימוש באנטילים כצינור ע"מ להינות מהאמנה) פס"ד אייקן – היתה הלוואה בין שתי חברות, חברת האם היתה צריכה לשלם ריבית לחברת הבת במדינה א'. ע"מ להימנע ממס חברת הבת המחתה את ההלוואה לחברת בת ממדינה ב' (שיש לה אמנה) וכך הריבית שולמה למדינה ב' והיתה פטורה ממס. נקבע כי הפטור חל רק כאשר תושב הונדורס (מדינת האמנה) משאיר את הריבית אצלו, אם הוא משמש כצינור הפטור לא יחול. מקרה נוסף, הנאה מהפחתת הניכוי במקור על דיבידנד באמצעות צינור של מדינת האמנה בין א' ל-ב'.
2. פטור השתתפות (הקמת חברת אחזקות במדינת האמנה) – הפטור מאפשר לחברה תושבת ישראל שהיא חברת החזקות, להיות פטורה ממס בישראל על הכנסות מדיבידנד ורווחי הון על החזקותיה בחו"ל. אילו תכונות ימשכו משקיעים להקים במדינה חברת החזקות: א. פטור השתתפות ב. אמנה בין ישראל למדינה בה אקים את החברה שתיתן לי מס מופחת באותה מדינה מארחת.
מכשירי נגד לתכנון:
1. הגדרת התושבות של התאגידים: על מנת שהאמנה לא תחול על התאגיד יקבעו שהוא לא תושב במדינת האמנה. 
לדוג' מבחן מהותי (שליטה וניהול של תאגיד) לעומת מבחן פורמאלי (מקום רישום התאגיד – מקל על מתכנני מס). פס"ד ניאג'ו – חברת טקסטיל ישראלית החליטה לרכז את הפעילות העסקית שלה בחו"ל באמצעות חברת בת בבהאמס. לצורך הנפקה, החברה הישראלית רכשה את הפעילות העסקית בבהאמס באמצעות כספי דיבידנד שחולקו. השאלה היתה האם הדיבדנד הוא הכנסה שמקורה בישראל (חייב במס) או בחו"ל (פטור ממס)? בימ"ש פסק שהחברה בבהאמס היתה בסה"כ פלטפורמה תאגידית. נוסף למעשה תנאי להכרה בחברה זרה, יש להוכיח כי מדובר בפעילות עסקית ממשית ולא פעילות של סוכן מהחברה הישראלית. החברה צריכה להיות עצמאית מבחינת ההתנהלות שלה.יש היקף מינימאלי נדרש של פעילות.
2. סעיפי הגבלות LOB  - הסעיפים קובעים כי ההטבות של האמנה יוענקו ליחידים שהם תושבים פיזיים במדינה המתקשרת, לחברת שנסחרות בבורסה המקומית או חברות פרטיות שלא מעבירות יותר מחצי מנכסיהן לתושב חוץ. (לדוג' ס' 25 באמנה בין ישראל לארה"ב).
3. פרשנות אמנות – ההוראות הכלליות באמנת ווינה קובעות שיש לפרש אמנה בתו"ל ולאור תכליתה, יש למנוע שימוש לרעה באמנות.
פס"ד ינקו וייס – נקבע כי הרישום בבלגיה הוא עסקה מלאכותית, אין טעם עסקי להתאגדות מעבר להפחתת המס. הוראת ס' 86 מתלכדת עם האמנה, כדי להתגבר על ס' 86 צריך למצוא טעם עסקי אמיתי.

פס"ד קומפקט  - עסקה של קניית דיבידנד רגע לפני החלוקה ומכירתו רגע אחרי שלכאורה אין לה היגיון כלכלי (חוץ מהשיקול המיסויי של שימוש בהפסד הון ועודף זיכוי). בימ"ש למיסים קבע שהעסקה פסולה כי היא נעדרת תוכן כלכלי מלבד חיסכון במס ואילו בית המשפט לערעורים הכיר בתוקף הכלכלי של העסקה כי היה רווח לפני המס הזר.

פרק ד': תחרות מיסוי בינ"ל 
התחרות מתבטאת בשלושה מישורים:

1. השקעות 
2. תושבים
3. תקבולים ממיסים
( התחרות מגבילה את כוחן של המדינות למסות לפי שיקול דעתן. יש מצב של מירוץ לתחתית כך שכל מדינה מפחיתה את שיעורי המס שלה כדי למשוך תושבים והשקעות.

גישת ההרמוניזציה: אם יהיה הסכם מולטי-ליטראלי בו כל המדינות יסכימו על שיעור מס שווה ואחיד זה יהיה יותר יעיל ויותר צודק.

יותר יעיל – ניטראליות בהשקעות, המשקיעים יוכלו להשקיע איפה שיעיל ולהתעלם מהשיקול המיסויי.

יותר צודק – יאפשר חלוקה מחדש של העושר בתוך המדינה (בגלל מוביליות של השכבות החזקות).

ביקורת דגן: ההסדר ההרמוני לא יעיל יותר ולא צודק יותר. שת"פ לא בהכרח עדיף.

לא יותר יעיל – ההסדר הכי יעיל הוא אפס מס. היתרון בתחרותיות שהיא מכריחה את המדינות להתייעל. ג'ולי רולין – תחרות מיסוי כמירוץ לצמרת, אין לקדש את הסטטוס קוו. גם בהיעדר מס אנחנו לא במצב אופטימאלי. התחרות טובה כי היא יוצרת בידול וגיוון בשוק שמתאים יותר להעדפות הפרטים.

לא יותר צודק – היכולת של המדינות המפותחות (תושבות) לחלק את העושר מחדש תבוא על חשבונן של מדינות מתפתחות (מארחות). 
התקבולים למדינה יורדים


הנטו של הנישום עולה





התקבולים למדינה עולים


הנטו של הנישום יורד








� הסעיף יחול על השתכרות או רווח שהופקו או שנצמחו ביום 1.7.2003 או לאחריו.





