ייעוץ מס - מתן שירותים לחברה אמריקאית ע"י חברה קפריסאית
אלי דורון, עו"ד - ירון טיקוצקי, עו"ד (רו"ח) - רותם סלע, משפטנית
סעיף 83(a)  ל-IRC קובע את אופן המיסוי בארה"ב החל על נכסים אשר נתקבלו בידי ספק שירותים בתמורה לביצוע שירותים כדלקמן:
"§83. Property transferred in connection with performance of services

(a) General rule  

If, in connection with the performance of services, property is transferred to any person other than the person for whom such services are performed, the excess of-

(1) the fair market value of such property (determined without regard to any restriction other than a restriction which by its terms will never lapse) at the first time the right of the person having the beneficial interest in such property are transferable or are not subject to a substantial risk of forfeiture, whichever occurs earlier, over

(2) the amount (if any) paid for such property, shall be included in the gross income of the person who performed such services in the first taxable year in which the rights of the person having the beneficial interest in such property are transferable or are not subject to a substantial risk of forfeiture, whichever is applicable. The preceding sentence shall not apply if such person sells or otherwise disposes of such property in an arm’s length transaction before his rights in such property become transferable or not subject to substantial risk of forfeiture.

…

(3)   the transfer of an option without a readily ascertainable fair market value"
בהתאם לאמור בסעיף, נכסים אשר הועברו לספק שירותים תמורת שירותים שניתנו על ידו, יחויבו במס אשר יוטל על ההפרש שבין שווי השוק של הנכס המועבר לבין הסכום ששולם תמורתו. 
המדובר למעשה בסעיף כללי, החל על העברת נכס מכל סוג שהוא, לרבות אופציות אשר הוענקו לספק שירותים בגין מתן שירותים, ומתווה עיקרון כללי של חיוב במס במועד הענקת/העברת הנכס. עוד בהתאם לסעיף, מועד חיוב המס יהיה בשנת המס הראשונה שבה מקבל הנכס יכול להעביר את הנכס, ללא כל מגבלת סחירות.
נמצאנו למדים, כי ככלל, המועד לחיוב במס הנובע ממתן אופציות לספק שירותים (בתמורה לשירותיו), בדומה לכל נכס אחר, יהיה במועד הענקתן, ובלבד שהן ניתנות להעברה. אלא שלהבדיל מכל נכס אחר, ביחס לנכס מסוג "אופציה" נקבעה הוראת סעיף 83(e)(3) ל-IRC, המצמצמת את תחולת הוראת סעיף 83(a) בכל הקשור למיסוי אופציות, ולפיה הוראה זו לא תחול על אופציות הנעדרות "שווי שוק זמין וניתן לקביעה" (readily ascertainable fair market value).
לצורך הגדרת המונח "שווי שוק שניתן לקביעה" הותקנה תקנה 1.83-7(a) ל-  26 Code of Federal Regulations הקובעת כי אופציה בעלת "שווי שוק הניתן לקביעה" הינה אופציה הנסחרת בפועל ב- “established market”. על אף ההגדרה הצרה לכאורה של "שווי שוק שניתן לקביעה", תקנה 1.83-7(b)(2) מרחיבה את האמור בסעיף 1.83-7(a) וקובעת כי ניתן לקבוע שוויה של אופציה גם אם אינה נסחרת ובלבד שיתקיימו ארבעת התנאים כדלקמן:

(i) The option is transferable by the optionee;
(ii) The option is exercisable immediately in full by the optionee;
(iii) The option or the property subject to the option is not subject to any restriction or condition (other than a lien or other condition to secure the payment of the purchase price) which has a significant effect upon the fair market value of the option; and 
The fair market value of the option privilege is readily ascertainable in accordance with paragraph (b)(3) of this section.
מן האמור לעיל עולה כי על מנת שאופציה אשר אינה נסחרת ב- “established market” תחשב כבעלת שווי שוק, על האופציה להיות בין היתר ברת מימוש במלואה ונעדרת כל מגבלת עבירות ו/או תניות מגבילות אחרות.
במידה והתנאים דלעיל אינם מתקיימים, היינו שבמועד הענקת האופציה לא היה לאופציה "שווי שוק שניתן לקביעה", קובעת תקנה1.83-7(a)  כי הוראות סעיף 83(a) ו- סעיף 83(b) יחולו במועד מימוש האופציה, זאת גם אם בתקופה שבין הענקתה ועד למועד מימושה נוצר לאופציה "שווי שוק שניתן לקביעה" כדלקמן:
option because the option does not have a readily ascertainable fair market value at the time of grant, sections 83(a) and 83(b) shall apply at the time the option is exercised or otherwise disposed of, even though the fair market value of such option may have become readily ascertainable before such time…”
כמו כן ובנוסף, יש להעניק תשומת לב להוראות האמנה למניעת כפל מס בין ארה"ב לישראל, במצב דברים בו בעלי החברה הינו תושב ישראל, סעיף 16 לאמנה למניעת כפל מס בין ארה"ב לישראל קובע כדלקמן:
"(1)   הכנסה שמפיק יחיד שהוא תושב אחת מן המדינות המתקשרות מביצועם של שירותים אישיים במעמד של עצמאי, רשאית אותה מדינה מתקשרת להטיל עליה מס; למעט כנקבע בסעיף קטן (2), תהא הכנסה זו פטורה ממס בידי המדינה המתקשרת האחרת.

(2)   הכנסה שמפיק יחיד שהוא תושב של אחת מן המדינות המתקשרות מביצועם של שירותים אישיים במעמד של עצמאי במדינה המתקשרת האחרת, רשאית אותה מדינה מתקשרת אחרת לחייב אותה במס אם היחיד נוכח באותה מדינה מתקשרת אחרת במשך תקופה או תקופות המצטברות ל-183 ימים, או יותר מכך, בשנת המס."
נוכח האמור לעיל, קבלת האופציות תהיה פטורה ממס בארה"ב, וזאת ככל שתושב ישראל ישהה בארה"ב בשנת המס הרלוונטית (השנה בה יקבל את האופציות) פחות מ – 183 יום.

יתר על כן, אף בעניינה של החברה הקפריסאית קבלת האופציות תהיה פטורה ממס בארה"ב, וזאת בהתאם לסעיף 8 לאמנה למניעת כפל מס בין ארה"ב וקפריסין, וזאת בכפוף לכך כי לחברה הקפריסאית אין מוסד קבע או מקום עסקים קבוע בארה"ב.
רמת גן: רח' בן גוריון 2, (מגדל ב.ס.ר 1) 
טל': 03-6127446, פקס: 03-6127449 
חיפה: שדרות המגינים 58 
טל': 04-8526693 פקס: 04-8555976 
רומניה: רח' פרנקלין 7, סקטור 1,  בוקרסט 
שאלות לגבי המאמר ניתן להעביר לעורך דין אלי דורון
משרד עורכי דין - דורון, טיקוצקי, עמיר
