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	חברים יקרים: 

הריני מתכבד לשלוח אליכם חדשות, עדכונים ומאמרים בתחום המס. קריאה נעימה.  
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עמוד 7



רשומון מס בנושא מיסוי היי-טק ומיסוי אופציות:  "היבטי מס הכרוכים במנגנון רוורס וסטינג – תהיות, ספקות ופרשנות ראויה"
תקציר הרשימה

רשימה זו תידון בהיבטי מס הכרוכים במנגנון רוורס וסטינג (Reverse Vesting) ותציע דרכים להתמודד עם חשיפות מס אפשריות, העולות מאימוץ המנגנון בנסיבות המקרה הספציפי.  
פתח דבר

יזמים רבים נדרשים בעת הקמת חברה ו/או בעת כניסת משקיע לחברה להכפיף את המניות שלהם בחברה למנגנון של רוורס  וסטינג (Reverse Vesting). כלומר, הם נדרשים להמשיך ולעבוד בחברה פרק זמן נוסף על מנת להיות זכאים לקבלת המניות שהיו ברשותם מיום הקמת החברה. פרישה מהחברה בטרם עת, עלולה לחייב אותם לוותר על מניות אלה ו/או חלקן ללא קבלת תמורה ממשית. מצב דברים זה גורר אחריו השלכות מיסויות, אשר למיטב ידיעתנו טרם זכו להתייחסות המחוקק, בתי המשפט ורשות המסים. ברשימה זו נדון,  אם כן, בהיבטי המס הנלווים למנגנון של רוורס וסטינג ונציג את עמדתנו והמלצותינו בסוגיה.
על המונח וסטינג (Vesting)

פרקטיקה נהוגה בחברות ובעיקר בחברות טכנולוגיה לתמרוץ עובדים, הינה הענקת אופציות לעובדים לרכוש מניות בחברה המעבידה או בחברה קשורה לפי מחיר מימוש ומועדים קבועים מראש.   

הענקת אופציות טומנת בחובה יתרונות הן לחברה המעבידה והן לעובד. מצד החברה המעבידה, האופציות אשר נחשבות כבונוס אצל העובד אינן מצריכות הוצאת מזומנים מקופת החברה. בנוסף, האופציות מהוות תמרוץ לעובד להמשיך ולעבוד בחברה ומחזקות את הקשר הכלכלי בין העובד ובין החברה. עם מימוש האופציות למניות החברה, העובד הופך באחת להיות גם לבעל מניות בחברה. מצד העובד, מדובר בהזדמנות להיות בעל מניות בחברה ולזכות בתגמול הולם, אם וככל שהחברה תימכר או תצא להנפקה (ראו למשל פסקי הדין בעניין דר (ע"א 7034/99) ובעניין לפיד (ע"א 6159/05)).  

על מנת להגשים מטרות אלו ולגרום לעובד להמשיך ולעבוד בחברה גם לאחר הקצאת האופציות, נוהגות החברות להכפיף את זכותו של העובד לממש את האופציות למניה לתקופת הבשלה (Vesting). כלומר, החברות כורכות את זכאות העובד לממש את האופציות למניות החברה, בהמשך עבודתו בחברה, בהתאם ללוח זמנים מוסכם וידוע מראש. אם העובד עוזב את החברה לפני תום התקופה המוסכמת, רשאית החברה לבטל את זכאותו לממש את יתרת האופציות אשר ברשותו למניות החברה. כך לדוגמה, עובד, חותם עם חברה מעסיקה על הסכם אופציות, לפיו החברה תקצה לו 1,000 אופציות. תקופת ההבשלה בהסכם היא בת ארבע שנים, במסגרתה 25% מהאופציות מובשלות לאחר השנה הראשונה ועוד 6.25% מהאופציות מובשלות כל רבעון על פני שלוש השנים. במידה והעובד יסיים את עבודתו לאחר כשנתיים הוא יהיה זכאי לממש 50% בלבד מהאופציות שניתנו לו. 500 אופציות. יתרת האופציות תחזור לרשות החברה, אשר תהא רשאית להקצותן לעובד אחר.    

על המונח רוורס וסטינג (Reverse Vesting)

המונח רוורס וסטינג משקף הבשלה של מניות חסומות. לעובד הפעם מוקצות מניות, אשר כפופות לתקופת הבשלה. אם העובד אינו מסיים את תקופת ההבשלה, רשאית החברה לרכוש מהעובד את המניות, דרך כלל, לפי ערכן הנקוב. העובד מאבד את זכויותיו למניות שכבר הוקצו לו. ברשימה זו לא נתמקד בסוג זה של רוורס וסטינג, למרות שחלק מן ההשלכות שיידונו להלן רלוונטיות גם בעניין זה.

המונח רוורס וסטינג נפוץ גם במסגרת היחסים שבין יזמים בחברה ו/או במסגרת היחסים שבין היזמים למשקיע בחברה.   

לעיתים קורה שמייסדים (יזמים) בהסכם מייסדים (Founders Agreement), מתחייבים במסגרתו להמשיך ולתרום לחברה גם לאחר הקמתה, בהיקפי משרה ופרקי זמן מוסכמים מראש.  על מנת להבטיח את קיום ההתחייבויות ההדדיות, היזמים מסכמים בינם לבין עצמם על מנגנון רוורס וסטינג, לפיו, החברה ו/או היזמים זכאים לרכוש את מניותיהם של אותם יזמים, אשר אינם עומדים בהתחייבויותיהם. הרכישה תעשה לפי מחיר קבוע מראש (לרוב בערך הנקוב של המנייה).  

שימוש במנגנון רוורס וסטינג, ניתן למצוא גם בעת כניסתו של משקיע לחברה, בעיקר בשלביה הראשונים. המשקיע דורש כתנאי להשקעה, כי היזמים ואנשי המפתח בחברה יתחייבו לעבוד בחברה למשך תקופה מוסכמת מראש. המניע ברור. ללא אנשי המפתח והיזמים עלולה השקעתו לרדת לטמיון. במטרה להבטיח את קיום ההתחייבות של אנשי המפתח והיזמים, דורש המשקיע להכפיף את מניותיהם למנגנון של רוורס וסטינג. דהיינו, אם ימשיכו לעבוד בחברה במסגרת התקופה שנקבעה מראש יהיו זכאים למלוא המניות, אשר ניתנו להם ביום הקמת החברה או בסמוך לאחר מכן. לעומת זאת, אם יפסיקו את עבודתם בטרם עת, יוכל המשקיע ו/או החברה לרכוש את מניותיהם ו/או חלקם לפי מחיר קבוע מראש (לרוב כאמור בערך הנקוב של המנייה). 

לדוגמה, משקיע בחברה, מתנה את השקעתו בחברה, בכך שיזם בחברה, אשר מחזיק ב- 20% ממניות החברה לאחר ההשקעה, יהיה כפוף למנגנון של רוורס וסטינג. המנגנון מורה, כי רבע ממניותיו של היזם ישוחרר ממגבלת רוורס הוסטינג כל חצי שנה. בדרך זו, מבקש המשקיע להבטיח, כי היזם ימשיך ויתרום ממיטב יכולתו לחברה במשך תקופה של שנתיים לפחות ממועד ההשקעה.
שאלות מס הכרוכות ברוורס וסטינג

כפי שנציג להלן, מנגנון רוורס וסטינג טומן בחובו סוגיות מיסויות, אשר חשוב ליתן עליהן את הדעת טרם יישומו במקרה הספציפי. למיטב ידיעתנו, סוגיות אלו טרם זכו כאמור, להתייחסות החקיקה, הפסיקה ורשויות המס. 

הסוגיה הראשונה, עוסקת בשאלה, האם עצם הכפפתן של המניות היזם למנגנון רוורס הוסטינג מהווה אירוע "מכירה" של המניות. סעיף 88 לפקודת מס הכנסה (נוסח חדש), התשכ"א- 1961 (להלן: "הפקודה") מגדיר "מכירה" באופן הבא: ""מכירה" – לרבות חליפין, ויתור, הסבה, העברה, הענקה, מתנה, פדיון, וכן כל פעולה או אירוע אחרים שבעקבותם יצא נכס בדרך כלשהיא מרשותו של אדם, והכול בין במישרין ובין בעקיפין, אך למעט הורשה;" תמורה" מוגדרת בסעיף 88 לפקודה כ"מחיר שיש לצפות לו ממכירת נכס על ידי מוכר מרצון לקונה מרצון כשהנכס נקי מכל שעבוד הבא להבטיח חוב, משכנתה, או זכות אחרת הבאה להבטיח תשלום; אולם אם פקיד השומה שוכנע, כי המחיר בעד הנכס נקבע בתום לב ובלי שהושפע במישרין או בעקיפין מקיום יחסים מיוחדים בין המוכר לקונה - ובמקרקעין גם בתנאי שהמכירה נעשתה בכתב - תהא התמורה המחיר שנקבע;...".
כלומר יכולה לקום טענה, כי הכפפתן של מניות יזם למנגנון של רוורס וסטינג, הינה בעצם "מכירה". מכירה זו מקימה בתורה ליזם חבות במס ריווח הון במועד ההכפפה בהתאם לשווי השוק של המניות ("מחיר שיש לצפות לו ממכירת נכס על ידי מוכר מרצון לקונה מרצון"). היות והיזם אינו מקבל תמורה כספית בעבור הכפפת המניות למנגנון רוורס הוסטינג, טענה זו עלולה לגרום ליזם להישאר בחיסרון כיס.    

הסוגיה השנייה מתעוררת, במקרה בו היזם לא עומד בהתחייבויותיו כלפי המשקיע ו/או החברה במהלך תקופת ההבשלה. כפועל יוצא מכך, החברה ו/או היזמים האחרים ו/או המשקיע רוכשים מידיו של היזם את המניות הלא מובשלות בערכן הנקוב. במקרה זה, ובדומה לבעיה המתוארת לעיל, עלולה להיטען הטענה, כי היזם ביצע מכירה (ויתור) של מניותיו ו/או חלקן, ובהתאמה ניתן למסותו במס ריווח הון על פי שווי שוק המניות ביום המכירה.  

הסוגיה השלישית והאחרונה לרשומון זה, הינה השאלה, האם יש בכוחה של הכפפת מניות היזם למנגנון רוורס וסטינג, כדי לסווג "יש מאין" את מניות היזם, כתמורה עבור שירותיו ועבודתו בחברה. סיווגן כתמורה המותנית בהמשך עבודתו בחברה, עלול לחייב את היזם במס על הכנסה פירותית ממתן שירותים (סעיף 2(1) לפקודה) או כהכנסת עבודה (סעיף 2(2) לפקודה), עם השחרור מההכפפה ו/או בעת מימוש המניות על ידי היזם. 
פרשנות כלכלית ראויה ופתרונות נוספים
פרשנות ראויה בעיננו צריכה לבחון את המהות הכלכלית של קבלת המניות והכפפתן למנגנון רוורס וסטינג (ראו למשל ע"א 6722/99 וע"א 1240/00). המניות ניתנו ליזם בכובעו כיזם של החברה ובעבור השירותים וההון האנושי שהשקיע בהקמתה של החברה. זאת, בניגוד לעובדים וספקי שירותים אחרים, שנותנים לחברה שירותים לאחר הקמת החברה. הכפפת מניות היזם למנגנון רוורס וסטינג, נובעת כאמור משיקולים מסחריים במישור היחסים שבין היזמים לבין עצמם, או בין היזמים לבין המשקיע. במרכז שיקולים אלו הרצון של היזמים ו/או המשקיע, להבטיח את הישארותם של כל היזמים בחברה גם לאחר הקמת החברה או ההשקעה בה, לפי העניין. הכפפת המניות אינה משנה כשלעצמה את המהות, לפיה המניות הוקצו ליזם בעבור תרומתו להקמת החברה. אימוץ פרשנות זו, אם כן, יתעלם מבחינה מיסויית מהכפפת המניות למנגנון הרוורס וסטינג וימסה את היזם במס ריווח הון במועד מכירת המניות בפועל לצד ג'. תימוכין לגישה זו ניתן למצוא גם בחוזר מס הכנסה 11/2003, אשר עסק ברכישת מניות בהלוואה בשעבוד (הלוואת Non Recourse). במסגרת חוזר זה אימצה רשות המסים על בסיס פרשנות כלכלית מהותית את גישת העסקה האחת.

לצד פרשנות זו ניתן לחשוב על חלופות פרשניות נוספות, אשר תדחנה את אירוע המס למועד מכירת המניות על ידי היזם לצד ג' ותחייב אותו במס ריווח הון ולא בהכנסה פירותית. 

לגבי עצם הכפפת המניות למנגנון הרוורס וסטינג, ניתן לטעון, כי ההכפפה אינה מהווה מכירה לצרכי מס ולפיכך אינה מקימה חבות במס ריווח הון. למעשה לא יצא כל נכס מרשותו של היזם. המניות היו ברשותו לפני ההכפפה ונותרו ברשותו גם לאחריה. 

כמו כן, ראינו כי הגדרת המונח "תמורה" בסעיף 88 לפקודה מכילה כלל וחריג לכלל. הכלל קובע מחיר שוק. החריג מאמץ את המחיר החוזי, ובלשון הסעיף: אם פקיד השומה שוכנע, כי המחיר בעד הנכס נקבע בתום לב ובלי שהושפע במישרין או בעקיפין מקיום יחסים מיוחדים בין המוכר לקונה...תהא התמורה המחיר שנקבע...".על בסיס החריג האמור, ניתן לשכנע את פקיד השומה, כי יש לאמץ לצרכי חישוב מס ריווח ההון, הנגזר מההכפפה, ככל שנגזר, את התמורה החוזית המוסכמת בין הצדדים להכפפה. הואיל והתמורה המוסכמת עבור הכפפת המניות למנגנון הינה אפס, הרי שלא ייווצר ריווח הון בידי היזם. מובן, כי יש להראות, כי המחיר בעד הנכס נקבע בתום לב, ולא הושפע מיחסים מיוחדים בין שני הצדדים. נקודה טובה להתחלה, ניתן למצוא בפסק הדין בעניין סלמן (ע"א 10800/06). באותו עניין קבע בית המשפט העליון, כי קיומו של פער ניכר בין מחיר השוק למחיר החוזי, אינו מונע את אימוצו של המחיר החוזי לעניין חישוב רווח ההון, אם נקבע בתום לב. חשוב לא פחות לענייננו, בית המשפט העליון מתווה, כי עצם החזקה במניות של אותה חברה, אינה מהווה כשלעצמה "יחסים מיוחדים" בין בעלי המניות המעורבים בעסקה. בפרט, כאשר קיים ניגוד אינטרסים בין בעלי המניות.

גישה פרשנית זו יפה גם למקרה בו היזם אינו עומד בהתחייבויותיו להישאר בחברה בתקופת הוסטינג, ועקב כך החברה רוכשת מן היזם את מניותיו בערכן הנקוב (או במחיר הנמוך משווי השוק של המניות). בהעדר יחסים מיוחדים בין הצדדים, יש לחשב את תמורתו של היזם לפי התמורה שהתקבלה בפועל על ידיו, ולא לפי שווי השוק של המניות ברגע המכירה. למיטב ידיעתנו, אף עמדתה של רשות המסים בהחלטות מיסוי שפורסמו על ידה בסוגית אופציות שאינן בשלות, הינה שאופציות אלו, המוחזרות לרשות החברה כתוצאה מאי עמידה בתקופת ההבשלה, אינן מקימות לעובד אירוע מס. ראו למשל החלטת מיסוי 58/08 אשר דנה בהחלפת מסלולי אופציות ללא ביטול והקצאה בפועל. בהחלטה נקבע, כי פעולת ביטול והקצאה מחדש של אופציות מוחלפות, אשר לא היו בשלות במועד הפנייה לרשות המסים, לא תהווה אירוע מס במישור החברה ובמישור העובדים.   

לעניין האפשרות לסווג את המניות שניתנו ליזם כהכנסת עבודה בשל מנגנון ההבשלה, הבהרנו, כאמור, כי לשיטתנו אין לראות בהכפפת מניות היזם למנגנון רוורס וסטינג, כצעד המשנה את סיווגן בידי היזם. לפיכך, בעת מכירה של המניות על ידי היזם יש לראות בריווח הנובע ממכירת המניות כריווח הון, בדומה למצב בו היה מוכר היזם מניות, אשר לא הוכפפו למנגנון רוורס וסטינג.  

במידת הצורך, ניתן להיעזר בהוראות סעיף 102 לפקודה. סעיף 102 לפקודה מאפשר כידוע הקצאת מניות לעובד בחברה פרטית, כאשר בהתקיים תנאי הסעיף, ימוסה העובד בשיעור של 25% על הרווח ההון שנוצר לו במועד מכירת המניות בפועל (ראו סעיף 102(ב)(2) לפקודה). 

עם זאת, פתרון זה יכול להיות פתרון חלקי בלבד. לאמור, סעיף 102 לפקודה מתנה את קבלת ההטבה, בין היתר, בכך שהמניות יוקצו לעובד 30 יום לאחר שתוכנית האופציות הוגשה  לאישור פקיד השומה. בענייננו, כאמור, מדובר על מניות שהוקצו ליזם במועד הקמת החברה. אשר על כן, יש לשקול רכישה עצמית של מניות היזם עובר לכניסתו של משקיע ו/או פנייה לקבלת החלטת מיסוי מרשות המסים. יתרה מזאת, סעיף 102 לפקודה אינו חל על בעל שליטה כהגדרתו בסעיף 32(9) לפקודה. בעל שליטה הינו ככלל, מי שמחזיק ב 10% מהון המניות או מכוח ההצבעה או מהזכות לקבלת רווחים מהחברה או מי שמחזיק בזכות למנות מנהל (וראו גם החלטת מיסוי 1815/09). היות ועל פי רוב היזמים מחזיקים בתחילת דרכה של החברה ב- 10% ומעלה מאמצעי השליטה המפורטים לעיל, הם מסווגים כ"בעל שליטה" לצרכי סעיף 102 לפקודה ובהתאמה, אינם זכאים להיכנס לגדר סעיף 102 לפקודה.  
מעניין לציין, כי רשות המסים האמריקאית (IRS), מסדירה ברולינג את אופן מיסויו של יזם, הכפוף למנגנון רוורס ווסטינג. על כך להלן בקצרה. 

סעיף 83 לקוד המס האמריקאי והרולינג

סעיף 83 לקוד המס האמריקאי (להלן: "קוד המס האמריקאי") מסדיר את המיסויי של "PROPERTY TRANSFFERED IN CONNECTION WITH PERFORMANCE OF SERVICES", דהיינו, "נכס מועבר בקשר למתן שירותים". סעיף 83(א) לקוד המס האמריקאי קובע באופן כללי, כי במקרה בו ניתנו שירותים כנגד קבלת נכסים, אזי ההפרש בין שווי השוק של הנכס לבין הסכום ששולם עבור הנכס, יסווג כהכנסה פירותית (Gross Income), בידי נותן השירות. הכנסה זו בידי היחיד כפופה לשיעורי מס פרוגרסיביים המגיעים בשנת 2012 למס פדראלי בשיעור של 35%. חבות המס תיוחס לשנת המס בה הזכויות בנכס תהיינה ניתנות להעברה או לחילופין לא תהיינה כפופות לחילוט, כמוקדם. כלומר, אירוע המס נדחה ככלל עד למועד שהנכס משוחרר מכל מגבלה בידי המקבל. במקביל ממוסה נותן השירותים (או העובד) בהכנסה פירותית בהתאם לשווי השוק של הנכס באותו המועד. 

סעיף 83(ב) לקוד המס האמריקאי מאפשר לנותן שירותים (או עובד) לבצע בחירה (Election) במסגרתה ידווח על הכנסה פירותית כבר בשנת העברת הזכויות בנכס, גם אם הזכויות בנכס כפופות לאי העברה ו/או חילוט. ההכנסה והמס יחושבו לפי שווי השוק של הנכס במועד קבלת הנכס. לאחר תשלום המס הפירותי, כל עליית ערך עתידית של הנכס, ככל שתתרחש, תמוסה כרווח הוני. רווח זה כפוף ככלל לשיעור מס של 15% בשנת המס 2012 במידה וניתן לסווגו כ- Long Term Capital Gain. 

על בסיס הוראות סעיף 83 לקוד המס האמריקאי הוציאו רשויות המס האמריקאיות (IRS) רולינג (החלטת מיסוי), שכותרתו  "Revenue Ruling 2007-49, Post-grant restrictions"  (להלן: "הרולינג"). במסגרת הרולינג נקבע, בין היתר, כי הטלת מגבלות על מניות לאחר הנפקתן, בדומה למנגנון הרוורס וסטינג, לא תהיינה כפופה להוראות סעיף 83 לקוד המס האמריקאי. ההחלטה מותנית בכך, שבעת הטלת המגבלות לא הוחלפו המניות במניות חדשות. כלומר, טלו מקרה של יזמים אמריקאים, אשר ביצעו בחירה על פי סעיף 83(ב) לקוד המס האמריקאי בעת קבלת מניותיהם. בשלב מאוחר יותר נכנס משקיע לחברה שדרש הכפפה של מניות היזמים למנגנון רוורס וסטינג. הרולינג קובע, כי מניות אלו לא תכנסנה מחדש תחת הוראות סעיף 83 לקוד המס האמריקאי, ובעת מכירת המניות על ידי היזמים יחול עליהם חבות במס ריווח הון. 

דומה, אפוא, כי הרולינג מאמץ את הפרשנות הכלכלית הראויה שהצענו ברשימה זו, לפיה הכפפת מניות היזם למנגנון רוורס וסטינג אינה משנה מבחינה מהותית כלכלית את העובדה, כי המניות היו ברשות היזמים ממועד הקמת החברה וניתנו להם בעבור תרומתם להקמתה. 
סיכום

ברשימה זו ראינו, כי הכפפת מניות למנגנון של רוורס וסטינג מקימה שאלות מיסויות מורכבות. כך למשל, האם ההכפפה כשלעצמה מהווה מכירה של מניות היזמים, הגוררת עימה חבות במס ריווח הון? האם ויתור על המניות כפועל יוצא מיישום מנגנון רוורס הוסטינג יקים חבות במס ריווח הון ליזם לפי מחיר השוק של המניות? 
האם ההכפפה גורמת לכך שהמניות של היזמים יסווגו כהכנסה בגין שירותים, באופן דומה לסיווג של אופציות הניתנות לעובדים ולנותני שירותים? 

למיטב ידיעתנו, המחוקק, הפסיקה ורשות המסים טרם נתנו דעתם לשאלות אלו ואחרות, העולות ממהלך של רוורס וסטינג.   

בניסיון למלא את החסר הבענו דעתנו ברשימה זו, כי מבחינה כלכלית מהותית הכפפת המניות למנגנון רוורס וסטינג, אינה צריכה למסות את היזמים באופן שונה ביחס ליזמים שמניותיהם אינן כפופות למנגנון רוורס וסטינג. אלו גם אלו צריכים להתמסות ככלל במס ריווח הון רק במועד מכירת המניות (EXIT). ראינו, כי פרשנות זו נתמכת בהגדרת "מכירה" ו"תמורה" בסעיף 88 לפקודה ובפסק הדין בעניין סלמן. כן ציינו, כי פרשנות זו עולה בקנה אחד עם חוזר מס הכנסה 11/2003 וכן עם רולינג, שניתן על ידי רשות המסים האמריקאית ביחס ליישום מנגנון רוורס וסטינג ביחס לסעיף 83 לקוד המס האמריקאי. 

לאור האמור לעיל, המלצתנו היא לבחון את היבטי המס, העולים מהכפפת מניות למנגנון רוורס וסטינג, בכל מקרה לגופו. רצוי לאמץ אופן פעולה אשר יקטין את חשיפות המס הקיימות מהכפפת המניות כאמור, בהתאם לעקרונות המפורטים ברשימה זו. ובכלל, טוב היה בעיננו, אילו הגורמים הרלוונטיים היו משמיעים דעתם ביחס להשלכות המס, הנגזרות ממנגנון רוורס וסטינג, כמפורט ברשימה זו. בכך היו מצמצמים את אי הוודאות הקיימת בקרב ציבור הנישומים והיועצים בסוגיה.  
אשמח לסייע בשאלות והבהרות נוספות, עו"ד (רו"ח) מאורי עמפלי.
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