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עמוד 4



רשומון מס בנושא מיסוי בינלאומי:  "דוחות ה- OECD בקשר לחובות גילוי והסדרים היברידיים ויישומם או שמא אי יישומם בישראל (חלק ב')"
תקציר הרשימה

ברשימה זו על שני חלקיה נבחן שני דוחות, אשר פורסמו לאחרונה על ידי ה- OECD. הדוח הראשון עוסק בסוגיות של גילוי תכנוני מס מורכבים והגברת שיתוף הפעולה בין רשויות המס לציבור הנישומים והמייצגים ברחבי העולם. הדוח השני מתמקד בטיפול בתכנוני מס המבוססים על מכשירים היברידיים.  
הדוח השני:
Hybrid Mismatch Arrangements - Tax Policy and Compliance Issues 

הדוח השני של ארגון ה- OECD פורסם בחודש מרץ 2012 ובמידה רבה משלים את הוראות הדוח הראשון ביחס לתכנוני מס המושתתים על הסדרים היברידיים(arrangements), אשר מנצלים חוסר התאמה מיסויית, כמוסבר להלן. 

מטרת השימוש בהסדרים היברידיים

לפי מחברי הדוח, שימוש בהסדרים היברידיים ("בני כלאיים") הפך לאמצעי שכיח במציאות תכנוני המס של ימינו. ככלל,  תכליתם העיקרית של הסדרים אלו הוא ניצול פערים בדיני המס של מדינות שונות, על מנת להימנע מתשלום מס בכל אחת מן המדינות המעורבות בעל כורחן בתכנון המס. לפי הדוח, השגת מטרה זו נעשית דרך כלל באמצעות הפרקטיקות הבאות: (1) ניכוי כפול של אותה הוצאה לצרכי מס בשתי מדינות; (2) ניכוי הוצאות לצרכי מס (לרוב הוצאות ריבית) במדינה אחת תוך הימנעות מהכרה בהכנסה במדינה האחרת (למשל על ידי קבלת זיכוי עקיף או פטור השתתפות); (3) קבלת שיעורי זיכוי מס זר תודות לשימוש במכשירים היברידיים.  

אלמנטים המאפיינים הסדרים היברידיים
הסדרים היברידיים, אשר מנצלים חוסר התאמה לצרכי מס מבוססים, על פי הדוח, על אחד או יותר מהאלמנטים הבאים:  (1) ישויות היברידיות (Hybrid entities)-  שימוש בישויות היברידיות שכיח, כאשר הישות ההיברידית נחשבת כישות "שקופה" לצרכי מס במדינה אחת וישות רגילה לצרכי מס במדינה האחרת; (2) ישויות בעלות תושבות כפולה לצרכי מס (Dual residence entity); (3)  מכשירים היברידיים (Hybrid Instruments)- מכשירים אשר זוכים לסיווג שונה מצד הדין במדינות שונות. כך למשל, במדינה הראשונה מסווג המכשיר כ- "חוב" (debt), ואילו במדינה השנייה הוא מסווג כ- "הון" ( equity); העברות היברידיות Hybrid Transfer)) - באמצעות שימוש בהעברות היברידיות, מוכרת למשל העברת נכס (לצרכי מס) במדינה אחת כהעברת בעלות ממשית בנכס, בעוד שבמדינה השנייה המעורבת בתכנון המס, אין מדובר בהעברת בעלות כלל, כי אם בהלוואה המלווה בשעבוד (RIPO). 
הסדרים היברידיים: הלכה למעשה

הדוח אינו מסתפק בתיאור כללי של הפרקטיקות ושל המאפיינים השכיחים להסדרים היברידיים, ומדגים את השימוש הנפוץ בהם, כדלקמן:
הדגמה של ניכוי כפול של הוצאה לצרכי מס באמצעות מכשיר היברידי 
חברה אם, תושבת מדינה א' ( "חברה א'"), מחזיקה בצורה עקיפה (בלתי ישירה) בחברה ב' תושבת מדינה ב' ("חברה ב'"). המבנה המתואר מתקיים, כאשר בין שתי החברות  מוצבת ישות היברידית ( "הישות ההיברידית"). ישות זו נחשבת כאישיות משפטית "שקופה" לצרכי מס במדינה א', וכאישיות משפטית "בלתי שקופה " לצרכי מס במדינה ב'. הישות ההיברידית מוחזקת על ידי חברה א' ומחזיקה בחברה ב'. החזקתה בחברה ב' ממומנת באמצעות נטילה של הלוואה מצד ג' ורכישת מניות חברה ב' מצד קשור או מצד בלתי קשור. בגין ההלוואה החברה ההיברידית משלמת הוצאות ריבית.   
לצרכי מדינה ב' הישות ההיברידית, הינה ישות רגילה הכפופה למשטר מיסוי תאגידי. לכן, הוצאות הריבית, המשולמות על ידה עשויות להיות ניתנות לניכוי אל מול הכנסות של חברה ב'.  לעומת זאת, מדינה א' רואה את הישות ההיברידית לצרכי מס כישות שקופה, ולכן הוצאות הריבית מיוחסות לחברה א'. 

עיננו הרואות אפוא, כי הוצאות הריבית ניתנות לניכוי  לצרכי מס הן  במדינה א' והן במדינה ב'.  תוצאה דומה יכולה להתקבל באמצעות שימוש בחברה בעלת תושבות כפולה.
הדגמה של ניכוי הוצאות לצרכי מס במדינה אחת, ואי הכרה בהכנסה לצרכי מס במדינה האחרת

חברה תושבת מדינה ב' ("חברה ב'"), ממומנת על ידי חברה תושבת מדינה א' ( להלן- "חברה א'"). המימון נעשה באמצעות מכשיר היברידי המהווה הון (Equity) במדינה א' וחוב ( Debt) במדינה ב' (למשל אג"ח המירה). באופן זה, תשלומים המבוצעים תחת המכשיר ההיברידי ניתנים לניכוי כהוצאות מימון (ריבית) במדינה ב' ובמקביל, מסווגים כדיבידנד לצרכי מדינה א'. אם הדיבידנד יהיה פטור ממס במדינה ב' (למשל מכוח פטור השתתפות) יתקבל מצב בו הותרה הוצאה במדינה ב' מבלי שנוצרה הכנסה חייבת במדינה א'. 
הדגמה של יצירת זיכוי ממס זר באמצעות מכשירים היברידיים
דוגמה מעט מורכבת: חברה א' ממדינה א' ("חברה א'") תרה אחר מימון מחברה הממוקמת במדינה ב' ("חברה ב'"). לשם כך, חברה א' מקימה ישות מסוג SPV (Special Purpose Vehicle) ("הישות המיוחדת") ומזרימה הון לישות זו בתמורה לקבלת מניות בכורה בישות המיוחדת. לאחר מכן, חברה א' כורתת הסכם רכישה ומכירה ((RIPO, כאשר בהתאם לתנאי ההסכם, חברה א' תמכור את מניות הבכורה של הישות המיוחדת  לחברה ב' בתמורה למזומן. במקביל, החברות מסכמות ביניהן, כי חברה א' תרכוש את מניות הבכורה בחזרה במועד ובמחיר קבועים מראש. לישות המיוחדת לצורך הדוגמה נוצרות הכנסות ריבית.  
דיני המס במדינה ב', רואים את העסקה שנרקמה, כעסקת " מכירה וקנייה" רגילה. לכן, חברה ב' צפויה להיחשב כמחזיקת המניות בישות המיוחדת במהלך תקופת ההסכם. בתור שכך כספים אשר יחולקו על ידי הישות המיוחדת לחברה ב' יחשבו כהכנסות מדיבידנד עבור חברה ב'. הכנסות אלו עשויות ליהנות מזיכוי עקיף במדינה ב' בגין מס החברות ששילמה הישות המיוחדת במדינה א' בשל הכנסות הריבית. מן הצד השני, מדיניות המס הנוהגת במדינה א', רואה בעסקה כעסקת הלוואה בין חברה ב' לחברה א', המגובה בבטוחה בדמות מניות הבכורה של הישות המיוחדת.  כפועל יוצא מכך, חברה א' נחשבת בעיני מדינה א' כבעלת מניות הישות המיוחדת ובתור שכך כישות הזכאית ליהנות מכספי הדיבידנד שחולקו. אם בנוסף, מדינה א' פוטרת ממס דיבידנדים המתקבלים בחברה ב', או מעניקה זיכוי עקיף בשל מס החברות ששולם על ידי הישות המיוחדת, יוצא, שגם חברה א' אינה ממוסה אפקטיבית בגין קבלת הדיבידנד. בנוסף, חברה א' זכאית לנכות הוצאות ריבית בגין כספי ההלוואה שנתקבלו מחברה ב' (כהפרש בין סכום ההלוואה שניתן לזה שהוחזר).
המלצות הדוח השני
לאור האמור, הדוח רואה באופן שלילי את השימוש בהסדרים היברידיים ומציג ארבע אפשרויות להתמודד מול התופעה. אפשרות אחת תיאורטית במהותה הינה האחדה של סיווג הישויות והמכשירים בקרב המדינות השונות (Harmonization of domestic laws). אפשרות שנייה, שימוש בארסנל הכלים האנטי תכנוניים הכלליים, המשמשים לסיכול הימנעות ממס (General anti avoidance rules), כגון שימוש במהות הכלכלית, טענה בדבר ניצול לרעה של הוראות חוק ועסקת שלבים. אפשרות שלישית, שימוש בכלים אנטי תכנוניים ספציפיים (Specific anti avoidance rules), לסיכול תכנון המס, כמו למשל כללי מימון דק, אשר מתנים את הזיכוי במס זר בהשקעה מינימאלית באקוויטי או שלילה של ניכוי הוצאות ריבית, אשר יוצרות יתרון מס בלתי הוגן. אפשרות רביעית ואחרונה בה מתמקד הדוח, מבוססת על כללים ספציפיים להתמודדות מול  ההסדרים ההיברידיים (Rules Specifically addressing hybrid mismatch arrangements. בהתאם למחברי הדוח, מדינות שונות בארגון יצרו כללים, אשר מסווגים את המכשיר ההיברידי באופן דומה   לסיווגו במדינה הנוספת, אשר נוטלת חלק בעל כורחה בתכנון המס (למשל בריטניה וארצות הברית), או מונעים באופן אקטיבי ניכוי כפול של אותה הוצאה בשתי מדינות (למשל גרמניה, בריטניה וארצות הברית)  ו/או ניכוי הוצאה, אשר אינה מהווה הכנסה במדינה האחרת (למשל דנמרק ובריטניה). מפאת מורכבות הסוגיה וקוצר היריעה לא נרחיב בדוגמאות הספציפיות המפורטות בדוח. מחברי הדוח ממליצים למדינות הארגון לאמץ, כללים ספציפיים להתמודדות מול ההסדרים ההיברידיים.   
דוח שני: סיכום, מסקנות והשלכות על ישראל 

הדוח השני, עוסק כאמור בהסדרים ומכשירים היברידיים ומתמקד בסיכול היתרונות המיסויים שניתן להפיק באמצעותם. 

ככלל הסוגיה אינה מוסדרת בדיני המס בישראל, הן ביחס לסיווג לצרכי מס של הסדרים היברידיים והן ביחס לסיכול של יתרונות המס הגלומים בהם. 

כך למשל, הפקודה אינה מסדירה את סוגית החברה השקופה (למעט חברת בית וחברה משפחתית). חקיקת המשנה, אשר הייתה אמורה להכניס לתוקף את החברה השקופה (בסעיף 64א1 לפקודה) ממתינה זה למעלה מתשע שנים למחוקק המשנה. בהעדר הסדרה כוללת של הסוגיה בפקודה, ניתן היה לצפות להסדרה פרטנית מצידה של רשות המסים לחברות שקופות לצרכי מס לפי דיני המס של מדינות זרות. ואולם, למרות השימוש התדיר שעושים משקיעים ישראלים בחברות אלו (למשל השקעה בנדל"ן בארצות הברית באמצעות LLC), אין כל התייחסות ממצה לסוגיה.  

באופן דומה, אין כל התייחסות לנושא ההבחנה בין "הון" לבין "חוב" וכל שכן לפרמטרים שיכריעו את סיווג המכשיר לצרכי מס. גם רשות המסים אינה פרסמה עמדה רשמית בסוגיה עד כה. כך למשל, לא ברור, כיצד יסווג בישראל לצרכי מס הסכם רכישה ומכירה ((Ripo, האם כמכשיר הוני או שמא מכשיר התחייבותי. כלל העקיבה, המורה לאמץ את כללי החשבונאות המקובלים, כאשר חשבונאות המס שותקת (ראו למשל ע"א 494/87) יכול לשמש כפתרון אפשרי. נזכיר, כי תקן חשבונאות מספר 22 של המוסד הישראלי לתקינה בחשבונאות, שעוסק בגילוי והצגה של מכשירים פיננסים, מפריד בין רכיב ההון לבין רכיב החוב במכשירים היברידיים. כן ניתן לבחון את ההסדרים ההיברידיים וכן את חיסכון המס שמתקבל באמצעות כלים אנטי תכנוניים כלליים, דוגמת בחינת המהות הכלכלית של העסקה. גם אמנות מס יכולות לסייע. למשל, לצורך הכרעה בסוגית תושבותה הכפולה של חברה ומניעה של ניכוי כפול של הוצאה.  

נראה, כי רק לאחר בחינה וסיווג של ההסדרים ההיברידיים לצרכי מס בישראל, ניתן יהיה לפנות לבחינת חיסכון המס המופק מהם באמצעות כללים ספציפיים. 
אשמח לסייע בשאלות והבהרות נוספות, עו"ד (רו"ח) מאורי עמפלי.
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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