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עמוד 2



רשומון מס בנושא מיסוי בינלאומי: "האומנם יחיד העובד בישראל מקים בהכרח מוסד קבע לחברה זרה - הרהורים ורשמים בעקבות החלטת מיסוי 253/12 "
תקציר הרשימה

לאחרונה פרסמה רשות המסים את החלטת מיסוי מס' 12/ 253, שכותרתה: " קיומו של מוסד קבע לחברה זרה המעסיקה יחיד העובד מישראל". דומה, כי החלטת מיסוי זו סוטה מהכללים המקובלים לחלוקת נטל המס באמצעות מוסד קבע. על כך נדון ברשימה זו.
פתח דבר

אחד התפקידים המרכזיים של אמנות מס במישור המיסוי הבינלאומי הוא למנוע כפל בתשלום המס של הנישום באמצעות חלוקת עוגת המס בין מדינת התושבות של הנישום לבין מדינת המקור. מדינת התושבות נחשבת במקרה של יחיד, על פי רוב, כמדינה בה מצויים בית הקבע של הנישום ו/או מירב האינטרסים המהותיים שלו. במקרה של חברה, מדינת התושבות תקבע בהתאם למקום ניהול העסקים האפקטיבי. מדינת המקור, היא המדינה בה הנישום מפיק את הכנסתו. 

שאלת חלוקת המיסוי בין שתי מדינות מתעוררת למשל במקרה שתושב מדינה אחת מנהל פעילות עסקית בתחומי המדינה השנייה. פתרון מקובל לשאלה זו נעשה באמצעות שימוש בפיקציה משפטית מיסויית הידועה כ"מוסד קבע".  לאחרונה פרסמה רשות המסים החלטת מיסוי מס' 12/ 253, שכותרתה: " קיומו של מוסד קבע לחברה זרה המעסיקה יחיד העובד מישראל ". דומה, כי החלטת מיסוי זו סוטה מהכללים המקובלים לחלוקת נטל המס באמצעות מוסד קבע. על כך נדון ברשימה זו. מובן, כי אין ברשימה זו כדי להוות דיון ממצה בסוגיה של מוסד קבע.

הגדרת "מוסד קבע" באמנת המודל 

המונח מוסד קבע אינו מוגדר בדיני המס בישראל ושאוב מאמנות מס בינלאומיות למניעת כפל מס.

כך, מוסד קבע מוגדר באופן כללי בסעיף 5(1) לאמנת המודל של ארגון ה- OECD (להלן: "אמנת המודל"), כדלקמן: 
"The Term "permanent establishment" means a fixed place of business through which the business of an enterprise is wholly or partly carried  on" 

לצרכי אמנת המודל, מוגדר אפוא מוסד קבע כמקום עסקים קבוע בו מתנהלים עסקי המיזם באורח מלא או חלקי. על סמך הוראה זו קובעות הוראות הפרשנות של אמנת המודל, כי מקום עסקים של מיזם ייחשב כמוסד קבע במדינת המקור, ככלל, בהתקיים שלושה תנאים מצטברים: ראשית, על מקום העסקים להיות קבוע  (Fixed); שנית, על מקום העסקים להיות בשליטת המיזם (at his disposal) בין מכוח בעלות או בין מכוח חוזה; שלישית, עסקי המיזם מתנהלים באמצעות מקום העסקים הקבוע לתקופה ממושכת (דרך כלל מעל חצי שנה). הגדרה זהה למוסד קבע קיימת גם באמנת המודל של האו"ם והגדרה דומה קיימת באמנות המס של ארצות הברית.

בהמשך לכך, סעיף 5(2) לאמנת המודל מונה מספר צורות פעילות והתארגנות, אשר יחשבו בדרך כלל כמוסד קבע לצרכי אמנת המודל ובהן מקום ההנהלה, משרד, סניף, מפעל וכיוצא באלה. 

לצד סעיף 5(2) לאמנת המודל מונה סעיף 5(3) רשימת חריגים, אשר לא יחשבו כמוסד קבע. כך לדוגמה, שימוש שייעשה לצורכי אחסון, תצוגה או מסירה של טובין, לרבות אחזקת מלאי לא יעלה כדי "מוסד קבע". הרעיון הכללי העומד מאחורי החרגה זו מבוסס על כך שאין מדובר בפעילות ממשית עסקית, אלא דווקא בפעילות הכנה או עזר (preparatory or  auxiliary) לפעילות העיקרית.   

סעיף 5(5) לאמנת המודל מוסיף וקובע, כי מקום שאדם - שאינו סוכן בעל מעמד עצמאי - פועל בשם מיזם, ויש לו סמכות במדינה מתקשרת לחתום על חוזים בשם המיזם והוא משתמש בה בקביעות, יראו את המיזם כאילו יש לו מוסד קבע במדינה זו ביחס לכל הפעילויות שאותו אדם מקבל על עצמו מטעם המיזם.

על פי הוראות הפרשנות לאמנת המודל, ניתן לראות, כי על מנת למנוע מצב בו כל אדם, אשר נשלח על ידי המיזם למדינה האחרת יקים במדינה האחרת מוסד קבע כסוכן תלוי (dependent agent), ניתנת חשיבות רבה לשאלה, האם אותו אדם נוהג לחתום בשם המיזם על חוזים הקשורים לפעילות המיזם ושאינם מוחרגים בסעיף 5(3) לאמנת המודל (ראו למשל החלטת מיסוי 117/06). 

להשלמת התמונה, נציין, כי סעיף 5(6) לאמנת המודל קובע, כי מיזם לא ייראה כבעל מוסד קבע במדינה מתקשרת רק מפני שהוא מנהל עסקים באותה מדינה באמצעות מתווך או כל סוכן אחר בעל מעמד בלתי תלוי (independent agent), ובלבד שבני אדם אלה פועלים במהלך הרגיל של עסקיהם.

הוראות הפרשנות לאמנת המודל, קובעות, כי ככל ששמור לסוכן חופש פעולה נרחב יותר במסגרת יחסיו המסחריים עם המיזם וככל שהוא נושא בסיכון בגין השירותים שהוא מקנה למיזם, כך תגדל הנטייה לראות בו כסוכן עצמאי, אשר אינו מקים למיזם מוסד קבע במדינת  המקור, ולהיפך.    

הסיווג כמוסד קבע הינו  בעל חשיבות רבה במישור המיסוי הבינלאומי, בין היתר, לאור סעיף 7 לאמנת המודל של ה- OECD אשר קובע, כדלקמן : 
"The Profits of an enterprise of a contracting state shall be taxable in that state unless the enterprise carries on business in the other contracting state through a permanent establishment situated therein". 
עינינו הרואות, כי לסוגיית מוסד הקבע עשויה להיות משמעות אופרטיבית ניכרת על מיסוי מיזם בעל אוריינטאציה בינלאומית. על פי האמור, רווחי מיזם ימוסו ככלל במדינת התושבות. חריג לכלל זה חל כאשר הפעילות העסקית של אותו מיזם במדינה המתקשרת האחרת חוצה את רף  מוסד הקבע. במצב זה, אותה פעילות תמוסה בראש ובראשונה במדינת המקור בו קיים מוסד הקבע.   

על רקע עקרונות אלו מעניין לנתח את החלטת מיסוי 253/12, שפורסמה על ידי רשות המסים לאחרונה בנושא "קיומו של מוסד קבע לחברה זרה המעסיקה יחיד העובד מישראל – החלטת מיסוי בהסכם".
החלטת המיסוי 253/12

העובדות: ההחלטה עסקה בחברה זרה המעניקה שירותים פיננסים בחו"ל. לקוחותיה של אותה חברה מצויים בחו"ל. לחברה הזרה אין כל לקוחות בישראל, והיא אינה עוסקת בכל פעילות שיווקית ביחס לגורמים בישראל. החברה נקשרה בהסכם העסקה עם עובדת תושבת ישראל (להלן: "העובדת הישראלית"), אשר נשכרה כשכירה בחברה בתחום ניהול ההשקעות. במסגרת תפקידה העובדת הישראלית תספק לחברה הזרה את השירותים הבאים: בקרה קבועה של רמת הסיכון בתיקי הלקוחות וביצוע ניתוחי אשראי ומעקב אחר תיקים אשר נמצאים בסיכון. מלבד העובדת הישראלית אין לחברה הזרה עובדים ישראלים נוספים. על פי המוסכם, העובדת הישראלית תעבוד מביתה ותהא כפופה לראש הצוות בו היא פועלת. היקף פעילותה וסמכותה יהא מוגבל: העובדת הישראלית אינה מבצעת כל שירותי שיווק ומכירה, אינה מנהלת משא ומתן ואינה מגייסת לקוחות חדשים. כמו כן, יישום רעיונותיה דורש אישור ראש הצוות בו היא פועלת. מעבר לכך, החברה הזרה נושאת באחריות בלעדית כלפי לקוחותיה.

הבקשה: החברה הזרה ביקשה לאשר את אופן חיוב המס של ריווחי החברה הזרה הנובעים מפעילותה של העובדת הישראלית בישראל.  

ההחלטה: בהחלטת המיסוי נקבע, בין היתר, כי " עבודתה של א' תיצור לחברה מוסד קבע בהתאם להוראות סעיף 5 לאמנה למניעת כפל מס שבין ישראל בארה"ב". כפועל יוצא מכך, נקבע, כי החברה תצטרך לפתוח תיק אצל פקיד השומה ולדווח על הכנסותיה בישראל בהתאם למפתח שנקבע בהחלטת המיסוי. 

ביקורת ותהיות

החלטת המיסוי קובעת באופן כללי, כאמור, כי פעילותה של א' תקים לחברה הזרה מוסד קבע בישראל בהתאם להוראות סעיף 5 לאמנת המס בין ישראל לבין ארצות הברית (להלן: "אמנת המס"). אולם, החלטת המיסוי אינה מציינת איזה מבין שלל הסעיפים המנויים בסעיף 5 לאמנת המס היה הבסיס להחלטה. כלומר, האם פעילותה של העובדת הישראלית תיחשב כמוסד קבע משום שהיא מהווה משרד של החברה הזרה? סניף? או האם בכלל היא מסווגת כסוכן תלוי של החברה הזרה בישראל? 

מכל מקום, ספק אם היקף עבודתה המוגבל של העובדת הישראלית מביתה בישראל נחשב כמשרד או כסניף בישראל, לבטח כאשר העובדת הישראלית עובדת מתוך ביתה ואינה מטפלת כלל בלקוחות החברה הזרה. יתכן וניתן אף לטעון, כי פעילותה מהווה אך פעילות של הכנה ועזר לפעילות של החברה הזרה ועל כן בהתאם לחריג הקיים בסעיף  5(3)(ה) לאמנת המס היא אינה מקימה לחברה הזרה מוסד קבע בישראל.  

אשר להיותה של העובדת הישראלית בגדר סוכן תלוי, בדומה לאמנת המודל, גם סעיף 5(5) לאמנת המס, רואה נציג תלוי, כמי שהינו בעל סמכות לחתום על חוזים בשם המיזם. בנסיבות המפורטות בהחלטת המיסוי  לא הייתה לעובדת הישראלית סמכות חתימה מטעם החברה הזרה,  ובכלל נראה, כי לא היתה כל נגיעה ישירה עם לקוחות החברה הזרה וספקיה. 

יתרה מזאת, החלטת המיסוי האמורה אינה עולה בקנה אחד עם שורה של החלטות מיסוי קודמות שפורסמו על ידי רשות המסים. כך למשל, מעניין להשוות את החלטת המיסוי להחלטת מיסוי 36/08, אשר עסקה גם היא בשאלת קיומו של מוסד קבע. 

החלטת המיסוי 36/08

עובדות: בהחלטת מיסוי 36/08 דובר על יחיד, תושב ואזרח אנגליה, אשר משפחתו העתיקה את מקום מגוריה לישראל בקיץ 2007. היחיד הצטרף אל חיק משפחתו בשנת 2008. ערב מעברו לישראל, הועסק היחיד על ידי סניף אנגלי של חברה רב לאומית (להלן: "החברה הרב לאומית"). היחיד צפוי היה להמשיך ולהיות מועסק על ידי החברה הרב לאומית כשכיר בתחום מערכות המידע, גם לאחר הגעתו ארצה. בהתאם לכך, היחיד עובד במסגרת צוותית, כאשר יתר חבריו לצוות היו תושבי אנגליה ואינם קשורים כלל לישראל. לעניין מגבלותיו של היחיד בפעילותו בחברה מצוין, כי "היחיד לא משמש איש מכירות או אדם המקשר בין החברה ללקוחותיה החיצוניים בין בישראל ובין מחוץ לישראל". כמו כן, ליחיד אין סמכות להתקשר בהסכמים בשם החברה הרב לאומית בין במישרין ובין בעקיפין. שתי עובדות חשובות נוספות לענייננו – ראשית, היחיד לא מעניק כל שירות לתושבים ישראלים או תושבים זרים הנמצאים בישראל מטעם החברה הרב לאומית. שנית, עבודתו של היחיד תבוצע ממשכנו בישראל, כלומר מביתו. לא יישכר עבורו משרד על ידי החברה הרב לאומית.

הבקשה: רשות המסים התבקשה בין היתר לאשר, כי פעילות היחיד בישראל לא תיחשב כמוסד קבע של החברה הזרה.

ההחלטה: בקשתה של החברה הרב לאומית נתקבלה ונקבע, כי "בכפוף לעובדות המפורטות לעיל החברה הזרה תיחשב כמי שאין לה מוסד קבע בישראל בשל פעילותו של היחיד ובשל כך בלבד" .   
נמצאנו למדים, אפוא, כי למרות הדמיון הרב הקיים בעובדות המפורטות בהחלטת מיסוי 36/08 והחלטת מיסוי 253/12 התקבלו בעניין החלטות סותרות. בעוד שבהחלטה הראשונה, נקבע, כי פעילות היחיד מביתו אינה מקימה למיזם הזר מוסד קבע בישראל, בהחלטה האחרונה של רשות המסים נקבע כאמור להיפך. זאת, מבלי שרשות המסים טרחה לנמק את החלטתה בהחלטת מיסוי 253/12 או לאבחן בין ההחלטות.

סיכום ורשמים  

החלטת מיסוי 253/12 מטילה כאמור מס ישראלי על חברה אמריקאית רק בשל העובדה, כי החברה האמריקאית העסיקה עובדת בישראל. החלטה זו מהווה על פניה נסיגה מהחלטה 36/08 של רשות המסים וספק מוטל בעינינו, אם היא עומדת בכללי הפרשנות של אמנת המודל. כמפורט בהחלטה, העובדת הישראלית לא הייתה מורשית לחתום בשם החברה הזרה, היקף פעילותה היה מוגבל, לא הייתה לה כל נגיעה ללקוחות החברה הזרה ולחברה הזרה לא הייתה כל פעילות ו/או מקום עסקים קבוע בישראל. בנסיבות אלו נראה, גם, כי קשה לטעון, כי ביתה של העובדת מהווה מקום עסקים קבוע לחברה הזרה.  

בעניין זה ראוי להדגיש דבר מה נוסף: סוגיית מוסד הקבע מוסדרת במישרין באמנת המודל של ה- OECD  ובאמנות בילטראליות נוספות למניעת כפל מס, דוגמת אמנת המס בין ישראל לארה"ב. מנגד, סוגיית מוסד הקבע לא זכתה להסדרה ישירה בדיני המס הפנימיים של מדינת ישראל. ניתן למצוא התייחסות עקיפה בלבד לפעילות של תושב זר בישראל במסגרת חובות דיווח שונות.  סעיף 60 לחוק מס ערך מוסף, התשל"ו – 1975, למשל, מקים חובת דיווח לתושב חוץ שיש לו עסקים או פעילות בישראל. סעיף 134 לפקודת מס הכנסה (נוסח חדש), התשכ"א – 1961, מחייב באופן כללי "הודעה על התחלת התעסקות או שינויה". 

נוצר מצב חריג. בעוד שעל פי המוסכמות, אמנות למניעת כפל מס אמורות להקל על נישומים ולא להכביד עליהם את נטל המס ביחס לדין הפנימי, נראה, כי בסוגית מוסד הקבע, היוצרות התהפכו. לאמור, חברות זרות תושבות של מדינות, אשר חתמו על אמנה למניעת כפל מס עם ישראל (מדינות גומלות) חשופות מכוח אמנת המס הרלוונטית לטענת מוסד קבע מצד רשות המסים. לעומת זאת, חברות אשר תושבות של מדינות שאינן נחשבות כמדינות גומלות, אינן חשופות לכאורה לטענה של מוסד קבע היות וכאמור אין הגדרה למוסד קבע בפקודה. בהתאמה, נראה, כי אילו החברה הזרה בהחלטת מיסוי 253/12 הייתה תושבת מדינה שאינה גומלת, היה קשה לרשות המסים למסות את החברה הזרה מעבר לחובת ניכוי המס במקור החלה עליה בעת תשלום השכר לעובדת הישראלית. 

עם זאת, חשוב להכיר וליישם את העקרונות, המפורטים באמנת המודל לעניין הימצאותו של מוסד קבע, גם במסגרת פעילות בין לאומית, אשר אינה כוללת מדינות גומלות עם ישראל.  

מספר הערות לסיום. יש להצטער על כך שרשות המסים לא מצאה לנכון לנמק את החלטתה בהחלטת מיסוי 253/12, אשר נוגעת למיזמים זרים רבים, הפועלים בישראל באמצעות עובדים ישראלים. בפרט הדבר נכון לאור החלטת מיסוי 36/08, אשר מציגה החלטה שונה. מכל מקום, החלטת המיסוי 253/12 מחייבת לדעתנו בחינה מחדש של מצבת כוח האדם בישראל מצד כל ישות זרה המעסיקה עובדים בישראל. לבסוף, לצד החלטת מיסוי זו, פורסמו לאחרונה שלוש החלטות מיסוי בעניין אופציות לעובדים, אשר רשות המסים נהגה בהן בפרשנות כלכלית וראויה. על כך ברשימות הבאות.  

נשמח לסייע בשאלות והבהרות נוספות, עו"ד (רו"ח) מאורי עמפלי ועו"ד נדב גופר.
הנכם מוזמנים לקרוא מאמרים ועדכונים נוספים באתר המשרד  www.ampeli-tax.co.il. 
אין באמור ברשימה זו כדי להוות חוות דעת ו/או ייעוץ משפטי בסוגיות הנידונות ובכל אופן מומלץ להתייעץ עם מומחה מס לפני נקיטת צעדים משפטיים ו/או אחרים המסתמכים על רשימה זו. 
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