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הפקולטה למשפטים

בחינה בדיני מיסים

מועד א', תשס"ה (9/2/05)

פרופ' יצחק הדרי

מר דותן ברוך

הנחיות :

1. משך הבחינה : 3 שעות

2. כל חומר עזר מותר בשימוש.

3. פתרון הבחינה לא יעלה על שישה עמודים (עם שוליים סבירים). לא תיבדק, בשום מקרה, חריגה מעבר למגבלה זו.

4. מקום שקיימות מספר אפשרויות משפטיות, יש לנתח את כולן.

שאלה מס' 1 [70 נק']

שרון הינה סטודנטית לתואר ראשון במשפטים באוניברסיטת תל-אביב. בכדי לממן את שכר הלימוד ואת שכר הדירה שלה, היא עובדת כמלצרית במסעדה יוקרתית. בהתאם לחוזה ההעסקה שלה, היא מקבלת משכורת יסוד בסך של 1,000 ₪ בחודש, וכן רשאית לשמור לעצמה את התשרים שניתנים לה במסגרת עבודתה. כמו כן, זכאית שרון, אחת לחודש, להתארח במסעדה על חשבון מעסיקיה. 

לקראת סיום לימודיה, מסייעת שרון בעצה משפטית לפייר, ידיד קרוב שלה. עצה זו מצליחה למנוע את מאסרו של פייר, וזה מעניק לשרון סכום כספי גדול, משרד בגודל 100 מ"ר בתל אביב וכן מניות של חברה ישראלית. 

הואיל ושרון אינה חפצה להיות מועסקת כמתמחה, היא משלמת סך של 100,000 ₪ לעורך דין פלוני, בכדי שזה יאשר לה שהיא מועסקת במשרדו, אף שאין זה כך. עם סיום "ההתמחות" שלה, עוברת שרון בהצלחה את הבחינות של לשכת עורכי הדין והופכת להיות עורכת דין עצמאית, הרואה חיל במקצועה. הואיל והמשרד המשמש אותה הוא גדול מדי עבורה, היא משכירה חלק מן השטח לעורך דין אחר לתקופה של שנתיים. 

אך הפשע לא משתלם, משום שהמרמה עם עו"ד פלוני מתגלה, ונגד שרון מוגש כתב אישום בגין מרמה. שרון שוכרת את שירותיו של עו"ד פלילי ידוע, וזה מצליח להביא לזיכויה. 

בעקבות הפרשה, מואסת שרון במקצוע עריכת הדין בישראל, ומחליטה לעסוק בעסק של שיווק משרדים, ומכניסה גם את המשרד שבבעלותה לתוך הנכסים המשווקים על ידי העסק. דא עקא העסק לא עולה יפה, והשילוב של עובדה זו עם הצעת נישואין שמציע פייר לשרון, מביא את שרון לנטוש את ישראל ולעבור לחיות חיים מאושרים (יחד עם פייר) ומלאי הגשמה עצמית (כעורכת דין) בצרפת; מזלה הטוב של שרון נמשך, ובזמן שהותה בצרפת מחלקת החברה הישראלית, ששרון מחזיקה במניותיה, דיבידנד בסך של 20 מליון ש"ח. דא עקא, בחלוף שנתיים, עולים היחסים בין פייר לבין שרון על שרטון, וזו מתגרשת ממנו וחוזרת להתגורר בישראל. 

דונו בהיבטי המס של שרון. 

שאלה מס' 2 [30 נק']

ביום 5 בינואר 2005 נפטר שאול. בצוואתו מורה שאול כי כל רכושו יועבר לבעלותו של דוד, בנו האהוב; רכוש זה כולל, בין היתר, דירה בה התגורר שאול במשך שנים רבות עד למותו (וכעת היא נותרת ללא שימוש), וכן חלק (20%) מן הבעלות בדירה אחרת (יתרת הבעלות מצויה בבעלותו של אחיו של שאול - שלמה), המושכרת ברציפות מזה עשרים שנים. 

בחלוף כשנה, מוכר דוד (המתגורר כרגע בשכירות, משום שלפני שלוש שנים מכר את דירת המגורים שלו בפטור ממס שבח לפי סעיף 49ב(2) לחוק מיסוי מקרקעין) את הדירה שבה התגורר שאול עד מותו, בתמורה למליון ₪. כעבור כחודש רוכש דוד דירה בפרוייקט דירות חדש הנבנה בימים אלו ממש. 

דונו בהיבטי מיסוי המקרקעין של דוד. 










ב ה צ ל ח ה !
מועצת הסטודנטים בפקולטה למשפטים

בנק בחינות פתורות

שם הקורס: דיני מיסים

שם המרצה: יצחק הדרי

שנת הלימודים: תשס"ה

סמסטר: א'

מועד: א'

שם התלמיד: ליאור דוידוביץ'

ציון: 91
שאלה 1:

היבטי המס של שרון: העבודה במלצרות: שרון מקבלת הכנסה החייבת במס הכנסה ע"פ סעיף 2(2) לפקודת מס הכנסה (להלן: הפק'). נראה לי כי אין קושי בהגדרתה כ"עובדת" ומתקיימים כל המבחניםהמוזכרים בפס"ד הפועל טבריה (מבחן השליטה – תחת מרותו של המעסיק, מבחן ההשתלבות וכו'). על כן, על המעסיק לנכות את הכנסתה של שרון במקור. אולם מה כוללת הכנסתה של שרון? מלבד משכורת היסוד, כוללת ההכנסה לדידי גם את התשרים ששרון מקבלת: זוהי תוספת לעושרה הממומשת. מתקיים קשר רציונלי בין פעולותיה לבין התגמול (ברזל); לשרון יש ציפייה (רופא, ליבוביץ') לקבל מלקוחות תשרים (ליבוביץ'), שהרי אם לא כן, לא היתה נאותה לעבוד תמורת שכר כה נמוך. אמנם אין חובה על הלקוחות לשלם את התשרים, אולם לאור כל האמור, לדידי התשרים נכללים בהכנסתה. ההטבה של הארוחות במסעדה – שווה כסף, קצובה, גם הם יכולים להיות חייבים במס הכנסה. המבחן: האם לנוחות העובד או המעביד (דן): ברור שטובת ההנאה במקרה דנן היא ממשית ולא טפלה להנאתו של המעביד (שאינה משמעותית), ולכן היא תיחשב גם כהכנסה. האם הסכום שמוסה יהיה לפי שווי שוק או העלות למעביד? יתכן שלפי שווי שוק, כיוון שמדובר בדבר שהמעביד מייצר. לעומת זאת, אם טובת ההנאה כפויה, יתכן שהמיסוי לפי עלות המעביד. כל הוצאותיה של שרון (שכ"ד+שכ"ל) הן הוצאות פרטיות, אינן לצורך הכנסה בלבד, ולכן לא יוכרו. הענקת הכסף במשרד והמניות לשרון – האם שרון עובדת עבור פייר (ס' 2(2) לפק')? מבחן השליטה – נראה כי אינו מתקיים; מבחן ההשתלבות – הפן החיובי אינו מתקיים, כנראה שגם הפן השלילי; נראה כי התגמול אינו קבוע ואינו מחזורי; אין תשלומים סוציאליים – אינה עובדת. האם זו הכנסה? זו תוספת ממומשת לעושרה (סכום הכסף לכל הפחות). עקרון המימוש נקבע בכדי שתהיה נזילות – כסף זמין לתשלום המס, יכולת מדידה של הרווח וודאות. אם כך, אולי נמסה כעת רק את סכום הכסף, ואילו את המניות ואת המשרד רק בעת המימוש; הקשר לעסקו של הנישום – שרון תטען כי היא מלצרית ואינה עו"ד, לכן הקשר אינו מתקיים. ברם שרון מתקרבת לסיום הלימודים ועשתה שימוש בהשכלתה ובידיעותיה, מתקיים בכל זאת קשר; עקרון הציפייה – אם שרון ציפתה לקבל תגמול, ציפייה זו היא אינדיקציה להכנסה, ואין מדובר במתנה שהיא [?] דברים; יתכן שזו עסקת חליפין, תמורה בשווה כסף לשירותים משפטיים תמורת כל יום שהועבר. שרון תטען כי כל מה שהועבר אליה הוא בגדר מתנה גרידא, ועל כן פטור ממיסוי. מתנה צריכה להינתן מסיבות אישיות, אם היא ניתנה מסיבות עסקיות זו אינה מתנה ויש חיוב במס. אם המתנה חורגת בצורה ניכרת מהמקובל, לדעת הדרי הדבר יקבל אופי של הכנסה. לשרון כאמור אין הכנסה מכוח סעיף 2(2) לפקודה, אינה עובדת עבור פייר. האם היא בעלת עסק או משלח יד של מתן שירותים משפטיים ואז תמוסה ע"פ סעיף 2(1) לפקודה? יתכן שהשכלתה המשפטית (עדיין ללא הסמכה) היא מנגנון מניב פרי, פוטנציאל להכנסה חוזרת ומתמשכת. המבחנים שיסייעו לנו בשאלה זו: מבחן נסיבות העסקה – מבחן גג: שרון תטען כי רצתה לסייע לידיד קרוב במצוקה, הנסיבות אינו עסקיות, כי אם אישיות-חבריות; מספר העסקאות ותדירותן – בוצעה רק עסקה אחת, אינדיקציה להיעדר עסק; היקף הפעילות – הפעילות קטנה לעומת העבודה במלצרות, אולם התגמול ענק בהשוואה למלצרות; לא הוקם מנגנון לתפעול העסק; מבחן הבקיאות – שרון עושה שימוש מושכל בידע שרכשה; ידע ומומחיות שזמינים לה כל הזמן; אין מחזוריות, ההכנסה חד פעמית – אינדיקציה להיעדר עסק. לפי הלכת גולדשטיין, אם הפעילות היא בעלת אופי עסקי-מסחרי אולם אינה משתלבת בעסקי הנישום הרגילים, אזי היא בגדר עסק אקראי, וההכנסה ממנו היא כמו מעסק. עסקת אקראי היא לרוב עסקה בודדצ, אינה העיסוק הקבוע של הנישום (הראל), אך לצורך מס הכנסה התוצאה זהה. לבסוף יש לבדוק האם זו הכנסה מכוח ס' 2(10) לפק', ס' אשר ביהמ"ש מזהה לעיתים עם עסקת אקראי. התשלום לעו"ד: מדובר על פניו בהוצאה פרטית של שרון, אשר לא תוכר בין אם ההוצאה היא חוקית או שאינה חוקית, אולם אם נקבע קודם לכן ששרון היא בעלת עסק או משלח יד, שרון תטען כי ההוצאה מותרת: כאמור קיים עסק, שרון נותנת שירות משפטי וכבר הפיקה הכנסות. האם ההוצאה כרוכה בייצור ההכנסה (אינצידנטלית)? מבחן שמירת הקיים: שרון לא שומרת על הקיים (השכלה משפטית) אלא מוסיפה "יש" חדש – תקופת התמחות, שתסייע בידה להפוך לעו"ד עצמאית. אין מדובר בשימור ידע (אע"פ ששרון דה-פקטו לא רכשה כל ידע ב"התמחות"), מדובר בהשגת רישיון לעסוק בעיסוק (להבדיל מוולף בלוך). אם מדובר בשמירת הקיים, תוכר ההוצאה כפירותית, אולם רכישת "יש" חדש היא הונית (אף מוניטין ניתן להפחית ע"פ 10 שנים). פן אי החוקיות: גם אם ההוצאה תוכר כפירותית, אין להתירה, שכן הדבר יביא לסיכול דיני העונשין ומטרות השיטה – תשלום שוחד לא יוכר. ראוי לציין, כי הכנסה לא חוקית כן תמוסה, גם אם צריך להחזיר את הכסף. ניתן גם לראות את הוצאת הכסף כהוצאה לשם הקמתה העסק, ולכן היא הונית ואינה מותרת בניכוי, אולם שרון כבר הפיקה רווחים אע"פ שאין זה אותו עסק בדיוק, בעבר לא היתה עו"ד, אולם נראה לי כי אין הבדל בין הדברים, לכל היותר עסקת אקראי קודם לכן. רווחי שרון כעו"ד: הכנסתה תמוסה מכוח ס' 2(1) לפק'. השימוש במשרד: המשרד הוא נכס הוני של שרון, ניתן לזקוף לה הכנסה רעיונית של חסכון בתשלום שכירות עבור משרד. מאידך, הוצאות שכירות מותרות בניכוי. דמי השכירות של עוה"ד האחר הם הכנסה פסיבית (שכן לשרון אין עסק של השכרת משרדים), ולכן המיסוי הוא מכוח ס' 2(6) לפק' [הכנסה הכרוכה בעסק]. התשלום לעו"ד שמביא לזיכויה: האם זה כרוך בייצור הכנסה, אינצידנטלי? הוצאות משפטיות לא תמיד יוכרו כהוצאות בייצור הכנסה. במקרה דנן נראה, כי שרון מנהלת מאבק משפטי לשמירה על הקיים – תעודת ההסמכה והמקצוע שלה – ולכן ההוצאות יוכרו (שתדלן). מאידך, ניתן לטעון שההוצאה מעורבת, משום שיש לה פן פרטי – חשד למעשים פליליים, מעשים שבוצעו לפני הקמת העסק. החלק שמיוחס להוצאה על העסק יוכר כהוצאה, חלק פרטי – לא. שיווק משרדים: שינוי ייעוד של המשרד מהוני לפירותי (ס' 5(ב) לחוק מיסוי מקרקעין – להלן: החוק), זהה לס' 100 לפק': קובע את תוצאות המס של שינוי הייעוד בהתאם לפרק הזמן שבין מועד רכישת נכס לבין מועד שינוי הייעוד: אם הזמן הוא פחות מ-4 שנים – אין מכירה רעיונית, הנכס היה פירותי כל התקופה. אם הזמן הוא מעל 4 שנים: שינוי הייעוד ייחשב כמכירה רעיונית אך מועד התשלום בגין מס רווח ההון שנצבר עד למועד שינוי הייעוד יידחה עד למכירת הנכס לצד שלישי, אם כי יתלוו אליו הפרשי הצמדה וריבית. כך נפתרת בעיית מימון תשלום המס. במקרה דנן הנכס לא נרכש, אך נראה לי כי התקופה תיספר מיום קבלת המשרד ע"י שרון. מועד השינוי: ע"פ סממנים חיצוניים (אולי ההתחלה בשיווק המשרד). שווי שינוי הייעוד: שווי השוק של המשרד במועד השינוי. במידה והעסק נקלע להפסדים, ניתן לקזז אותם מכל הכנסה שהיא שהעסק מקבל (ס' 28 לפק'). בשנים הבאות ניתן לקזז הפסדים מהעסק רק מהכנסה שנובעת מהעסק או משלח יד (וגם מעסקת אקראי), ולא מהכנסות פסיביות כדוגמת הכנסות ע"פ ס' 2(4) לפק'. עבודה כעו"ד בצרפת: שרון כישראלית חבה במס גלובלי-פרסונלי, אולם כעת היא תושבת צרפת. אניח כי אין אמנה בין ישראל לצרפת – התושבות תיקבע לפי ס' 1 לפק'. התושבות תיקבע לפי מבחן מרב הזיקות (רז), מבחן הכוונה – נראה כי שרון התכוונה לעבור לצמיתות ולהעביר את מרכז חייה לצרפת. ס' 4א' – תושב חוץ חייב במס ישראלי רק על הכנסות שמקורן בישראל. הכנסה ממשלח יד – מקום הביצוע – צרפת. על כל פנים, הקלות מס יינתנו על מס זר ששולם על הכנסה שמקורה בחו"ל. ס' 200 לפק' – זיכוי מס להכנסות שמקורן בחו"ל שימוסו שם. הדיבידנד מהחברה הישראלית: ע"פ כלל מקור ההכנסה (ס' 4 לפק'), המס על דיבידנד ייקבע ע"פ מקום מושב החברה, כלומר מיסוי ישראלי מכוח ס' 2(4) לפק' – 25%. בחזרתם לארץ, לדידי, אין לפגוע באמיתות כוונתה להעביר את מרכז חייה לצרפת. כאשר שרון חוזרת לארץ, היא תושבת ישראל והכנסתה תמוסה ע"י ישראל. אוסיף לגבי קבלת המשרד ע"י שרון: המשרד הוא נכס הוני, ולכן נפנה לחלק ה' לפק'. ס' 88 מפנה אותנו לחוק מיסוי מקרקעין. בעלות היא זכות במקרקעין. גם מתנה נכללת במונח מכירה, אך פרק ו' לפק' יכול להעניק לשרון פטור. מפאת חוסר זמן לא ארחיב בנושא זה. [54/60]

שאלה 2:

כאשר אדם מוכר דירה והדירה היא נכס הוני (ולא פירותי) – ס' 88 לפק' מפנה אותנו לחוק. החוק מטיל מס רכישה, מס מכירה ומס שבח – הסכום שבו עולה שווי המכירה על יתרת שווי הרכישה. הדירה בה התגורר שאול: הירושה עצמה אינה אירוע מס. כשהיורש, דוד, מוכר את הדירה, הוא זכאי לפטור ממס שבח ע"פ ס' 49ב(5): התנאים: (א) דוד הוא בנו של שאול – תנאי שמתקיים. (ב) לפני פטירתו היה שאול בעלים של דירת מגורים אחת בלבד. שאול החזיק ב-20% מן הבעלות בדירה אחרת. חזקת דירת מגורים יחידה חלה כשחלקו של המוכר נמוך מ-25%, אולם חזקה זו חלה רק ביחס לס' 49(ב)(2) – פטור לדירה יחידה, ואינה רלוונטית לס' 49ב(5). (ג) האם שאול היה זכאי לפטור אם היה מוכר את הדירה: האם יש לנו דירת מגורים לפי ס' 1 לחוק? מדובר בדירת מגורים ע"פ המבחן הפונקציונלי, בבעלות יחיד, שימשה למגורים – אין קושי. האם דירת המגורים מזכה? שימשה למגורים בלבד ב-4 השנים שקדמו למכירה או ב-4/5 מהתקופה מה-1.1.98 – הדירה שימשה למגורים או עמדה ריקה. אי שימוש בדירה כמוהו כשימוש למגורים. בהנחה ששאול לא מכר ב-4 השנים קודם לכן דירת מגורים אחרת, שאול היה זכאי לפטור של אחת לארבע שנים, לו היה בחיים. אולם קיים קושי לגבי התנאי השני לפטור של דירה שהתקבלה בירושה. האם דוד זכאי לפטור של אחת לארבע שנים? דוד מכר דירה לפני 3 שנים בפטור של דירה יחידה. לכן כעת אינו זכאי לפטור של אחת לארבע שנים. האם הוא זכאי לפטור של דירה יחידה? לא, כיוון שאינו עומד בתנאי לפיו הדירה היא דירתו היחידה ב-4 השנים האחרונות, היה בעלים של דירה עד לפני 3 שנים[בעלות על דירה – אחת באותו פרק זמן (אך יכולות להיות דירות שונות ב-4 שנים)]. הפטור היחיד שיכול לעזור לדוד הוא פטור לדירה שהתקבלה בירושה. האם דוד זכאי לפטור לדירה נוספת מכוח ס' 49ה? לא, ולו רק משום שהדירה הראשונה נמכרה לפני 3 שנים ולא בשנה שקדמה למכירה של הדירה השנייה. דוד לא ישלם מס מכירה אם דירת המגורים תוכר כמזכה (אניח כי לא היו זכויות לבניה נוספת), ע"פ ס' 72ה. רכישת הדירה ע"י דוד: מס רכישה לדירת מגורים הוא נמוך יותר. "מיועדת לשמש למגורים" – גם אם הדירה לא מיועדת לשמש למגוריו של דוד עצמו, ובלבד שתיועד למגורים. אם בניית הדירה טרם נסתיימה: מספיקה התחייבות של המוכר, לסיים את הדירה. כלומר, אם דוד רוכש מהקבלן – ההקלה תינתן, ואם דוד רוכש מאדם אחר – ההקלה לא תינתן. אוסיף לגבי מכירת דירתו של שאול: כל הזכויות נמכרות ולכן אין קושי. חזקת התא המשפחתי – ס' 49(ב) – חלה רק על אב ובן, לא על דוד (שלמה) ואחיין. היא גם אינה חלה על 2 אחים. באם יחויב דוד על השבח, השבח יחושב כאמור ע"פ שווי התמורה פחות שווי הרכישה והניכויים המותרים. עד ה-7.11.01 (השבח יחושב גם על תקופת חייו של שאול בדירה). המס הריאלי היה המס השולי, לפי מדרגת המס של דוד. לאחר תאריך זה – המס הוא 25%. עושים חלוקה ליניארית של התקופות. קניית הדירה ע"י דוד: מכירה תיחשב עוד בשלב החוזי, גם כאשר נחתם זכרון דברים, בתנאי שהתקיימו היסודות של גמירות דעת ומסוימות. אין מדובר בחוזה עם תנאי מתלה או אופציה. לעניין מס מכירה: חל רק על קרקעות שנרכשו לפני 7.11.01, לכן כנראה יחול על דירתו של שאול. לעניין מכירת הדירה כדירה שנתקבלה במתנה: נדרשת תקופת המתנה של 3 שנים (נותן הדירה הוא הורה ואינה שימשה למגוריו של דוד), תנאי שלא מתקיים בענייננו, אולם גם עובדת הצוואה וההורשה יקשו על סיווג הענקת הדירה לדוד כמתנה. [27/30]

מועצת הסטודנטים בפקולטה למשפטים

בנק בחינות פתורות

שם הקורס: דיני מיסים

שם המרצה: פרופ' יצחק הדרי

שנת הלימודים: תשס"ה

סמסטר: א'

מועד: ב'

שם התלמיד: רועי שטרן

ציון: 94
04.04.04

הנחיות :

1. משך הבחינה : 3 שעות

2. כל חומר עזר מותר בשימוש

3. פתרון הבחינה לא יעלה על שמונה עמודים (עם שוליים סבירים). לא תיבדק, בשום מקרה, חריגה מעבר למגבלה זו.

4. מקום שקיימות מספר אפשרויות משפטיות, יש לנתח את כולן.

שאלה מס' 1 (64%)

יוסי הוא קבלן בנין העוסק מזה שנים בתחום הקבלנות, ונוהג לבצע עבודות בניה ולמכור מבנים הנבנים על ידיו. בשנת 2003, רוכש יוסי מגרש, עליו מצוי מבנה מסחרי קטן. יוסי מנסה להשכיר את החנויות שבמבנה, אך למרות מאמציו, הוא אינו נוחל הצלחה בתחום זה. לפיכך, מחליט יוסי להרוס את המבנה ולבנות במקום שתי וילות למגורים (על מנת למכור אותן). לשם כך, שוכר יוסי את דוד, אדריכל ידוע, להכין תכנית תכנון חדשה עבור המגרש. דוד מבצע זאת, והתכנית מקבלת תוקף. 

יוסי הורס את המבנה ומתחיל לבנות את הוילות, ותוך כדי הבניה הוא חושק בוילות הנבנות, ולכן מחליט כי אחת הוילות תשמש אותו למגורים, ולא תימכר. לפיכך, משקיע יוסי כסף רב בהקמת וילה מפוארת (המיועדת לו) (להלן: הוילה המפוארת) ווילה נוספת, מפוארת פחות, המיועדת לקונה עתידי (להלן: הוילה הרגילה). במקביל לבניית הוילות, נוטל יוסי הלוואה מבנק מלווה, בריבית המקובלת בשוק, בכדי לממן את הבניה. 

עם סיום בניית הוילות, מציע יוסי את הוילה הרגילה למכירה, ובסופו של דבר מצליח למכור אותה לחברת "מציאות" בע"מ, שהיקף עסקיה השנתי (מזה כחמש שנים) הוא כ-700 מליון ₪, בתמורה למליון ₪, מחיר הנמוך בכ-50% משווי השוק של הוילה; החברה מייעדת את הוילה לשמש כמשרד הראשי של החברה.  במקביל, מעניקה החברה ליוסי הלוואה בסך של מליון ₪, בריבית המקובלת בשוק, לתקופה של שנה; ההלוואה תיהפך למענק, במידה שסך עסקיה של החברה בשנה הבאה יעלה על 500 מליון ₪, בבחינת בונוס ליוסי על השימוש בוילה הרגילה שבנה כמשרד הראשי של החברה. 

דונו בתוצאות המס של יוסי. אין לדון, בשאלה זו, בהיבטי מיסוי מקרקעין לגופם. 

שאלה מס' 2 (36%)

ורד היא בעלת מגרש רחב מימדים ועליו בית מגורים באריאל, וכן מצוי בבעלותה פנטהאוז מפואר בתל אביב. בשנת 2001 היא מעניקה לתומר, איש עסקים ידוע, אופציה לרכוש את הבית, בתמורה לשלושה מליון ₪, לתקופה של שנתיים. בתמורה לאופציה עצמה, משלם תומר לורד סך של 20,000 ₪. השנתיים האמורות חולפות, אך תומר מחליט שלא לממש את האופציה, ולכן ורד מציעה את הבית שוב למכירה. לאחר משא ומתן ממושך, היא מצליחה למכור את הבית למנחם, ביום 1 במאי 2003, בתמורה לשלושה מליון ₪. 

באמצעות הכספים שקיבלה ממכירת הבית, רוכשת ורד דירת מגורים במעלה אדומים. ביום 1 ביולי 2004, מוכרת ורד את הפנטהאוז בתל אביב, ועוברת להתגורר במעלה אדומים.

דונו בתוצאות המס של ורד. בתשובתכם, הניחו כי לפני שנת 2001, לא ביצעה ורד שום עסקה במקרקעין.
פתרון:

שאלה מס' 1
רכישת המגרש – יוסי מנהל עסק קבלנות. הכנסותיו עונות להגדרת ס' 2(ו) לפק' – הכנסות מבעלות אקטיבית בעסק, בעלת אופי מתמשך, כשעיסוקו מהווה מקור הכנסה מחזורי. רכישת המגרש ע"י יוסי נעשתה מלכתחילה על מנת להשכיר חנויות שבמבנה במקום. האם ניתן לומר שקניית המגרש לצורך מטרה זו מהווה חלק מהעסק? עפ"י מבחני הפסיקה האנגלו-ישראלית, נראה כי פעילותו זו של יוסי מהווה פעילות עסקית, גם אם כפעולה במסגרת העסק שלו וגם אם כעסקה אקראית – תלוי עד כמה נרחיב את תחומי עסקי הקבלנות שלו. הנפ[?]ות של סיווג הפעולה כעסקית – זהה. מבחן העל – נסיבות הרכישה, מעיד כי הקנייה של הקרקע נעשתה מתוך מטרה להרוויח ולא מתוך מטרה של השקעה לטווח ארוך – הונית. מבחינת ארגון – רכישת קרקע ומבנה מסחרי . סביר להניח שפעולות אלו בוצעו לאחר עבודת הכנה, במיוחד לאור העובדה שהרוכש הינו בעל ידע בתחום. טיב הנכס – מקרקעין עם מבנה מסחרי עליו – מעיד על כוונה עסקית מעבר לכל ספק. בקיאות – כאמור, יוסי הוא קבלן, היודע דבר או שניים על שוק הנדל"ן. כל המבחנים הללו מעידים כי רכישת המגרש הייתה חלק מעסקו של יוסי כקבלן – אם נרחיב את הגדרת המושג קבלן באופן לא לגמרי בלתי סביר, או עסק אקראי. יש לציין כי ההבדל בין עסק אקראי לעסק הוא בתדירות הפעולות העסקיות(הראל). כיוון שמדובר בעסקה של השכרת דירות אותה התכוון יוסי להוציא אל הפועל, עסקה שלא עשה בעבר ושונה מעיסוקו הרגיל כקבלן (החוט המקשר – עיסוק בנדל"ן) סביר יהיה יותר לדעתי לסווג את העסקה אליה התכוון יוסי, כעסקת אקראי. המבחנים לקיומה זהים למבחנים לקיומו של עסק (בן ציון, אלמור). וכך גם הנפ[?]ות – לעניין סיווג הכנסות, הוצאות וקיצוצים.                 המבחן הסטטוטורי להכרה בהוצאות – ס' 17 לפק' – יציאות והוצאות שהוצאו כולן בייצור הכנסה. על פניו, נראה כי המגרש + המבנה משמשים ליוסי כנכס הון – ואין המדובר בהוצאה הכרוכה בייצור הכנסה. ברם, להוצאה 3 פנים: בתחילה, כשהכוונה היא להקים עסק של השכרת חנויות – הרי שההוצאה נעשתה לפני שהעסק הוקם. המבחן להקמת העסק הוא בד:כ תחילת הפקת הכנסה, אחרת זו הוצאה טרום עסקית – הונית ([?] מהווה חריג לכך). מבחן הפסיקה השני מורה כי ההוצאה לא-תוכר כיוון ששימשה בקניית מקור, מנגנון לייצור הון ולא היוותה הוצאה הכרוכה בייצור ההכנסה, ועל כן ההוצאה הונית. [?], ההוצאה צריכה להיות שוטפת, פירותית על מנת שיכירו בה כהוצאה, כאן ההוצאה היא על מנת להקים "יש" חדש (וולף-בלוך, לייזר), ועל כן כהוצאה הונית לא תוכר אלא על דרך של פחת. הפן השני של ההוצאה – משהחליט יוסי לבנות שתי ווילות ולמכור אותן – אזי קניית המגרש מקבלת צידוק של קניית מלאי עסקי. ככזו, היא עונה על מבחני הפסיקה – ההוצאה היא כבר לא טרום עסקית , כי עסקי הקבלנות של יוסי כבר פועלים. ההוצאה כרוכה בייצור ההכנסה – המגרש שנקנה נועד להשבחה ולמכירה, מלאי העובר לסוחר.

פן שלישי של ההוצאה הוא הפן הפרטי – מששינה יוסי שוב את דעתו והחליט להשאיר בידיו וילה אחת, הרי שההוצאה על רכישת המגרש מקבלת פן פרטי גם כן, וככזו לא תוכר כמובן כהוצאה. הפתרון נעוץ בעיני, בסיווג העסקאות שביצע יוסי בסופו של דבר, ובשימוש בהלכת ההוצאות המעורבות. פירוש [?] של ס' 17 (בן-עזר), יתיר בניכוי רק הוצאה שכולה עסקית. עם זאת, הגישה המקובלת היא להפריד בין הפן הפרטי וההוני לבין הפן הפירותי. (מלך). החלטתו של יוסי להרוס את המבנה, לבנות על המגרש שתי ווילות ולמכרן – מהוות שינוי ייעוד, סוג של הכנסה רעיונית. הלכת כהן אומרת שבמועד שינוי הייעוד יראו את הנכס כאילו נמכר במכירה רעיונית מהנישום לעצמו, ותוצאות המס- בהתאם(בניגוד לבן-צבי). הייעוד של הנכס השתנה כאן מהוני לפירותי, ומכיוון שמדובר במקרקעין, ס' 3ב לחוק מיסוי מקרקעין קובע שאם החזיק הנישום בנכס עד שינוי הייעוד 4 שנים ומעלה – תעשה מכירה רעיונית בעת שינוי הייעוד, אך מועד תשלום המס ידחה למועד מימוש הנכס. אם פחות מ-4 שנים: אין כלל מכירה רעיונית, ויראו את הנכס כפירותי לאורך כל תקופת ההחזקה בו. 

*. החלטתו של יוסי לשמור לו וילה אחת למגורים מהווה שינוי יעד נוסף – הפעם של הוילה הזו (והשטח הצמוד אליה) בלבד, מנכס פירותי לנכס פרטי. לכן מתייחסים ס' 85 לפק' הקובע מכירה רעיונית של מלאי עסקי בעת שינוי היעוד, אין דחייה של תשלום המס(בניגוד לעקרון המימוש). זיהוי מועד שינוי הייעוד – ע"פ סממנים חיצוניים (נווה שאנן) – מועד אישור התכנית, ויתכן אף: מועד הגשת הבקשה. בסופו של דבר אם כן, חצי מגרש + וילה נמכר כנכס פירותי במסגרת העסק, וחצי נשאר בבעלות יוסי כנכס פרטי. אי לכך ובהתאם לזאת: כיוון שניתן להפריד בין ההוצאה הפירותית וההוצאה הפרטית – מחיר שני המגרשים בחוזה /עפ"י שמאי – הרי שכך נעשה. ההוצאה על הוילה הפרטית לא תהווה הוצאה עסקית, וההוצאה הפירותית – תשמש כהוצאה מוכרת, וזאת על אף שהמגרש נרכש כנכס הוני. נסיבות הרכישה ההוניות ונסיבות המכירה הפירותית, מהוות מבחן על, ובסופו של דבר יינתן משקל מכריע לכך שהמגרש נמכר כנכס פירותי. 

*. שכירת דוד האדריכל – נפ[?]ות סווג יחסיהם של יוסי ודוד היא לעניין ס' 164 – ניכויי מס במקור מהכשרת העובד. סיווג יחסים כאלה קל בד"כ, ואם לא – יעשה עפ"י מבחן השליטה האופיינית של מעביד על עובדו, ועפ"י מבחן ההשתלבות האורגאנית של העובד במקום עבודתו (הפועל טבריה, מכנס). במקרה דנא, לא מתקיימים יחסי עובד – מעביד בין יוסי ודוד – יוסי, אינו שולט על מעשיו של דוד באופן בו שולט מעביד על עובדיו, ודוד אינו מהווה חלק מעסקו של יוסי – הוא עצמאי. ההוצאות שהוציא יוסי בתכנון יתחלקו גם הן – ההוצאה עבור הוילה הפרטית לא תוכר, וההוצאה עבור הוילה "הפירותית" תוכר כהוצאה לצרכי מס. השקעת הכסף הרב בבניית הוילה הפרטית – תבוא לידי ביטוי בחישוב חלוקת ההוצאות – הוצאות הנהלה וכלליות והוצאות ריבית. נטילת ההלוואה בריבית מקובלת בשוק – הוצאות הממון יהוו הוצאה מוכרת עפ"י ס' 17(ו) בתנאי שהקרן שימשה בהשגת הכנסה, גם אם תוך הוצאה הונית, וגם אם תוך הוצאה פירותית (נכסי כוהנים), זאת כיוון שלא ניתן לעקוב אחר השימוש בכסף(אנג'ל, מוראן). המגבלה היחידה בחוק על ניכוי ריבית ריאלית – בהוצאות פרטיות. הניכוי לא ייעשה באופן אוטומטי אלא יש לבדוק האם בשעה שהנישום לקח את ההלוואה היו לו כבר הוצאות עסקיות חזויות שידע שי[?][?]ון עבורן הון (מוראן). במידה ויש סמיכות בין הוצאות הון עצמי לא לשם ייצור הכנסה ובין לקיחת הלוואה ל"פעילות שוטפת" – ההוצאה לא תוכר. במקרה של יוסי ההלוואה שימשה גם לשם ייצור ההכנסה וגם עבורו באופן פרטי. לכן, יש לחלק בין החלקים הללו, הראשון – יוכר, והשני-לא. חלוקת ההוצאות בין שני הפרויקטים יעשה עפ"י ס' 18(ד) – לפי יחס ההוצאות הכולל (כולל הוצאות רגילות והוצאות קרקע) עלויות הריסת המבנה יתחלקו גם כן באותו אופן.

*. דמי השכירות שקיבל יוסי ([?]) – דמ"ש אינם מהוות כאן הכנסה פאסיבית, שכן מדובר בעסק של השכרת דירות. על כן ס' 122 (10% מס) לא יחול כאן, ושיעורי המס על הכנסתו של יוסי יהיו רגילים – עד 50%. למותר לציין כי גם הכנסתו ממכירת הדירה כפופה לאותו שיעור מס הכנסה (50%), כיוון שזו נמכרה במסגרת עסק ולא כנכס הוני.

*. לעניין סיווג פעילותו של יוסי כעסק יש נפ[?]ות מבחינת קיזוז הפסדים עפ"י ס' 28 – הפסד מפסק ניתן לקזז כנגד כל הכנסה בשנה השוטפת (ס"ק (א)) וכן הפסד מעסק ניתן לקזז כנגד הכנסה מעסק בשנה הבאה (ס"ק(ב)). ס' 28(ח) לא יחול כאן, כיוון שהוא מתייחס להפסד מהשכרת בניין שאינו מעסק, וכאן בעסק עסקינן.

*. מס על מכירת הוילה חייב בשיעורים הרגילים של עד 50%. מס על מענק נמוך יותר[? חסר]. לכן מתקבל הרושם שהעסקה שנעשתה כאן מהווה ניסיון להימנע ממס. האם מדובר בתכנון מס לגיטימי?, ההבדל הדק שבין תכנון מס לגיטימי (תמיר) לבין כזה שאינו לגיטימי (קהן) הוא במידה – האם לעסקה אין כל אחיזה במציאות העסקית, או שהפעולה איננה בלתי הגיונית לחלוטין. נראה שיוסי מכר את הוילה תמורת 2 מיליון ₪ - שווי השוק שלה, אך עשה זאת בשני שלבים – מיליון, עליו ישלם מס גבוה (רגיל) , ומיליון שעליו הוא מנסה לצמצם את החבות במס. אנו למדים זאת מכך שהמיליון השני נמסר בוודאות כמעט מוחלטת לאור היקף עסקיה של החברה לאורך זמן (700 מיליון שקל), ולאור זאת שהאופן בן נרקמה העסקה הוא מופרך מבחינת המציאות העסקית. גם אם החברה נוהגת לתת הלוואות, לא ברור כיצד התנאי להפיכת ההלוואה למענק קשור לעניין, לא נהוג לתת בונוס לקבלן שמכר וילה / משרד בשיעור כזה, ובטח שאין לכל אלה אחיזה במציאות העסקית. פקיד השומה, כנראה שלא יבטל את העסקה אלא יסווגה אחרת. לסמכות זו אין זכר בחוק, אולם היא נובעת מעצם תפקידו לקבוע מהו האירוע החייב במס (רונוורגר). את העסקה יש למסות עפ"י תכנה הכלכלי (ענבר, אביבית), וכאן התוכן הכלכלי – מכירת וילה מקבלן ל[?]. ההבדל בין הימנעות ממס אזרחית לבין פלילית אינו ברור, אם כי ניתן לומר שהמאפיין עבירה פלילית הוא הסתרה של מסמכים ועובדות – וזה כנראה לא התבצע כאן.
ניתן לדבר על העסקה כעל עסקה מלאכותית ע"פ ס' 86 שכן, שני תנאים מתקיימים: קיימת כאמור, סתירה לדפוסים כלכליים מקובלים, אחת ממטרותיה העיקריות של העסקה היא הפחתת מס בלתי נאותה (הרציקוביץ'). המבחן השלישי אינו מתקיים – לעסקה יש מטרה ממשית פרט לתכנון מס – העברת בעלות על הוילה. לכן, לטעמי: א) לא מדובר בעסקה בדויה. ב) אין צורך להכריז על העסקה כמלאכותית, מספיק הסווג מחדש. האם זו עסקה רב שלבית? – עסקה ששני שלביה הופרדו בזמן כדי להשיג פטור ממס? מבחני הפסיקה האמריקאית: א) מבחן התוצאה הסופית – שני השלבים נועדו להשיג תוצאה סופית אחת – מכירת המגרש.  ב) מבחן התלות ההדדית – שני השלבים יתבצעו, אחרת לא תהיה עסקה. ג) מבחן המחויבות החוזית אף הוא מתקיים (Gordon) – קיימת מחויבות חוזית של חברת "מציאות" לקיים את השלב השני – ובמידה קרובה – וודאי לשלם את המיליון הנוסף. על כן, הסכום כולו – 2 מיליון ימוסה בשיעורי מס הכנסה רגילים – עד 50%.

שאלה מס' 2
חוזה האופציה עם תומר – הקריטריון לאי תחילת פרק ה' לפקודה – אם יש אירוע מס לפי חוק מס  - שבח (ס' 88((ח)). מס שבח יוטל על השבח במכירת זכות מקרקעין (ס' 6 לחוק). בעלותה של ורד מהווה זכות במקרקעין לפי ס' 1. למכירה קיימת הגדרה רחבה מאד הכוללת גם כל שלב אובליגטורי – כל הסכם המתייחס להעברת סכום במקרקעין. לאופציה יש ערך בשוק, אך האם זו זכות ע"פ חוק מיסוי מקרקעין? העניין עדיין לא הוכרע, הדרי חושב שכן. עם זאת, רשויות המס מתעלמות מאופציות ללא מחיר הנקוב בחוזה האופציה. אם מחיר האופציה – 20,000 ₪ - נקוב ייתכן והרשויות יטילו על כך מס שבח. למותר לציין, כי מס נוסף לא יוטל על ורד, שכן יום מימוש האופציה, יום כניסת החוזה העיקרי לתוקף הוא יום מכירת המקרקעין, וכאן חוזה האופציה לא מומש. יש לציין כי החוק חל על שני הבתים – באריאל ובת"א. חוק מיסוי מקרקעין הוא טריטוריאלי, חל על קרקעות ישראל ויש"ע (ס' 16ג), כמובן ללא קשר לתושבות הנישומים. מס השבח מתחילת 2001 ועד 7/11/01 היה בשיעור של 50% על השבח הריאלי ליחיד – לורד.

*. מכירת הבית באריאל למנחם – כאמור, מס שבח מקרקעין חל על מכירת הבית, שכן התבצעה מכירת זכות המקרקעין ביש"ע. חוק מיסוי מקרקעין מטיל מס גם על נכסים פרטיים, אך ייתכן פטור על דירת מגורים מזכה: הבית באריאל הוא "דירת מגורים" – זוהי דירה (מבנה עצמאי) שבנייתה נסתיימה, בבעלותה של יחיד (ורד), המשמשת או מיועדת למגורים לפי טיבה – ועפ"י מבחן אובייקטיבי אניח כי הבית מיועד למגורים (כורש). כמו כן הדירה אינה מהווה מלאי עסקי לעניין מס הכנסה – ורד לא ביצעה שום עסקה במקרקעין לפני 2001, ובוודאי שלא מנהלת עסק נדל"ני. אניח אם כן שהדירה "מזכה" – ששימשה בעיקר (לפחות 50% ממנה) למגורים באחת משתי תקופות: ארבע חמישיות מתקופת השבח בהתעלם מהתקופה שלפני 1/1/98, או 4 שנים לפני המכירה. שימוש למגורים – לרבות אי-שימוש, ובהינתן שלא מצוין אחרת אניח כי או שלא השתמשו בדירה כלל או שהשתמשו בה למגורים. כיוון שלבית צמודה קרקע גדולה, אזי יש לבצע פיצול [?]ז/אופקי, שכן רק דירת המגורים + רכיב קרקע מוגבל זכאים לפטור ויתרת המקרקעין תמוסה במס שבח. לדירה יוצמדו מקרקעין שמשמשים להנאה סבירה ממנה, הנלווים לבית עצמו (ז[?]ל). העניין מושפע ממיקום המקרקעין. היקפי השימוש המקובלים באזור וכו', כשהמבחן הוא מהותם האמיתית של הדברים, לא הרישום בטאבו הוא שמכריע (ארליך). יתכן אף שהמגרש רחב המימדים טומן בחובו זכויות בנייה נוספות, שבאו לידי ביטוי בתמורה (ס'49א(ב)(1)). כאשר קיימות או צפויות אפשרויות לבנות על שטח גדול יותר מזה שנמכר, יש לבצע פיצול רעיוני שיוכי – לשניים: לחלק המשקף את שווי הבית + רכיב קרקע צמוד, ולחלק המשקף את שווי אחוזי הבנייה הצפויים/קיימים, שעליו אין פטור לדירת מגורים. המו"מ הממושך אותו ניהלו ורד ומנחם מעיד לטעמי על צפי לאחוזי בנייה גדולים יותר של ורד. לא ידוע איזה חלק מהתשלום – שלושה מיליון ₪ - התייחס לבית בלבד, לכן אומר רק שיש לקחת בחשבון את הסייגים של ס' 49 ז(א) – אם שווי התמורה המתייחס לדירה היה קטן מ- 1.4 M (צמוד) אזי ורד (אם זכאית לפטור בדירת המגורים) זכאית לקבל פטור נוסף על התמורה הנוספת בגובה כפל שווי הדירה או 1.4 M – הנמוך מביניהם. בכל מקרה, אם הדירה נרכשה לפני 1/4/97 (ובנייתה נסתיימה) – סכום הפטור לדירת מגורים לא יפחת מ-350,000 (צמוד). האם לורד יש פטור ממס שבח על דירת המגורים?

*. פטור של אחת לארבע – ס' 49ב(1) – ורד לא מכרה ב-4 השנים שקדמו למכירה דירת מגורים אחרת בפטור ממס. אחת לארבע שנים ניתן למכור דירה בפטור ללא קשר לכמות הדירות של הנישום, בתנאי שלא מדובר בעסק. כאמור, כאן התנאים מתמלאים וורד זכאית לפטור של אחת מארבע.

*. פטור לדירת מגורים יחידה – ס' 49 ב(2) – הבית באריאל אינו דירת המגורים היחידה של ורד – בבעלותה גם הפנטהאוז בת"א. ס' 49 ג יושיע את ורד ויזכה אותה בפטור רק אם הדירה האחרת נרכשה כדירה חלופית לדירה הנמכרת בפרק זמן של עד שנה לפני המכירה – לא מתקיים, הפנטהאוז בבעלותה כבר שנתיים, אם הדירה האחרת הושכרה בשכירות מוגנת לפני 1/1/97 – אניח שלא מתקיים, או אם החלק בבעלות בדירה האחרת קטן מ-25% - לא מתקיים, הפנטהאוז בבעלותה המלאה. ס' 49ד גם כן לא רלבנטי. תנאי שכן מתקיים – במשך 18 החודשים שקדמו למכירה לא נמכרה דירה אחרת בפטור של דירה יחידה. ברם, התנאי השלישי גם הוא אינו מתקיים – במשך 4 השנים שקדמו למכירה הבית באריאל לא היה הדירה היחידה של ורד (גם לא תחת החזקות של 49ג ו49ד. ולכן ורד אינה זכאית לפטור לדירת מגורים יחידה.

*. פטור לדירת מגורים שנייה (49ה) – מדובר על מצב בו אדם מוכר דירה עם פטור ואח"כ רוצה למכור דירה נוספת, כשהפטור ניתן לאדם פעם אחת בחייו. כאן, זה לא המקרה. – "דירה ראשונה" לא נמכרה. ורד לא זכאית לפטור הזה.

*. מס מכירה – ורד תחויב במס בשיעור אחוז מסוים משווי המכירה של זכות המקרקעין. לעניין דירת מגורים קובע ס' 72ה שמכירת דירת מגורים מזכה, פטורה ממס מכירה ללא קשר לפטורים האחרים.

*.[מס רכישה] רכישת דירת מגורים במעלה אדומים – ס' 9 לחוק – אין פטור, אך אם רוכשים דירת מגורים ישנה הקלה מסוימת בחישוב המס. (ס' 3 (ג1א)(1)). הדירה במעלה אדומים היא דירת מגורים לפי ס' 9, נרכשה ע"י יחיד (ורד), תושב ישראל, כאשר זו דירה יחידה בישראל ובאזור (יש"ע), שכן, הדירה הנרכשת תחשב כיחידה גם אם יש דירה נוספת ובלבד שהאחרונה תימכר תוך 18 חודשים ממועד הרכישה של הדירה החדשה, ושהדירה הנוספת הייתה הדירה היחידה עד לרכישת הדירה החדשה – ואכן התקיים. הפנטהאוז נמכר בתוך 18 החודשים, והרכישה של הדירה במעלה אדומים התבצעה כשבנוסף לה בבעלותה של ורד היה רק הפנטהאוז. כלומר התנאים להקלה במס רכישה התקיימו.

*. מכירת הפנטהאוז בת"א – כמו הבית באריאל, גם הפנטהאוז מהווה "דירת מגורים מזכה" כמפורט לגבי הדירה באריאל. אבחן את הפטורים:

- מגורים מזכה" – בפטור ממס של אחת לארבע, לכן כעת היא לא תהא זכאית לפטור הזה.

-. פטור לדירת מגורים יחידה – ע"פ ס' 49ג [אך ס' 49ב(2) עצמו קובע אחרת], הדירה שנרכשה במעלה אדומים אינה מפריעה לפנטהאוז. דירת מגורים יחידה עפ"י ס' 49ב(2), במשך 18 החודשים שקדמו למכירה לא נמכרה דירה אחרת בפטור של דירה יחידה – ואכן כך הדבר, הדירה באריאל לא הייתה זכאית לפטור הזה, במשך 4 שנים שקדמו למכירה הייתה אך ורק דירה יחידה – לא מתקיים, לכן ורד לא זכאית לפטור.

-. פטור לדירת מגורים שנייה – ורד תושב ישראל, הפנטהאוז – דירת מגורים מזכה, הדירה באריאל נמכרה בפטור לפי פרק חמישי 1 – פטור אחת לארבע אך לא תוך שנה ממועד הדירה השנייה, אלא יותר – שנה וחודשיים! שווי שתי הדירות – גדול כנראה מ-2.5M (תלוי במרכיב אחוזי הבנייה באריאל) – לכן סה"כ, ורד לא זכאית לפטור הזה. ככלל, מס השבח ב-2003 לאחר הרפורמה עומד על 25% ליחיד על הרווח הריאלי, כשעל נכס ותיק תעשה חלוקה לינארית – עד סוף 93' מס של 10% על הרווח האינפלציוני בנוסף למיסוי [?]דל (עד 50%) על הרווח הריאלי, ועד 7/11/01 השבח הריאלי מוסה ב-50% השבח עצמו הוא (שווי המכירה) פחות (יתרת שווי הרכישה), כשיתרת שווי הרכישה כוללת את שווי הרכישה בתוספת הניכויים המותרים בחוק. שווי המכירה ייקבע עפ"י מחיר השוק, ואם סטתה ורד ממחיר השוק עליו ההוכחה, כי התמורה עליה הצהירה היא זו שבאמת התקבלה.
מועצת הסטודנטים בפקולטה למשפטיםנק בחינות פתורות
שם הקורס: דיני מיסים

שם המרצה: פרופ' יצחק הדרי

שנת הלימודים: תשס"ג

מועד: א' (7/7/03)

שם התלמיד: שרון רמון

ציון: 100
הנחיות :

1. משך הבחינה : 3 שעות

2. כל חומר עזר מותר בשימוש

3. פתרון הבחינה לא יעלה על שישה עמודים. לא תיבדק, בשום מקרה, חריגה מעבר למגבלה זו.

שאלה מס' 1 (60%)

בשנת 2002 מקימים שלמה ושאול (בישראל) את חברת "המשפץ" בע"מ, בה הם בעלי השליטה היחידים (בחלקים שווים). החברה עוסקת בשיפוץ של מבנים באזור המרכז. בשנת 2003, במהלך שיפוץ מבנה בתל אביב, מתרחשת תאונה, וכתוצאה ממנה נפצע קשה אחד מעובדי החברה, אבנר. בעקבות הפציעה, מועבר אבנר לתפקיד ניהולי במשרדי החברה, ומשולם לו פיצוי בסך מליון ₪ (שבחלקו משולם לו בכדי שלא יפנה למשרד העבודה והרווחה, בתלונה על האופן הרשלני בו החברה מנהלת את עסקיה).

על אף התאונה המצערת (והפיצוי ששולם) עושה חברת "המשפץ" חיל בעסקיה, ולכן מחליטה להרחיב את עסקיה לתחום הבניה, ומבצעת מספר פרוייקטים לבניה בדרום אפריקה, הזוכים להצלחה גדולה (ולרווח משמעותי) ב-2003. בשנת המס 2006, מקימה חברת "המשפץ" חברה בת בדרום אפריקה ("דרבן"), אשר ממשיכה את פעילות חברת "המשפץ" (ומפיקה הכנסה גבוהה).

לאחר הצלחת הפרוייקטים, מחליטים שלמה ושאול כי הגיעה העת שלחברה יהיו משרדים ראויים. לשם כך, בונה החברה (על חשבונה) בנין משרדים מפואר על קרקע שבבעלותו של שלמה (בלב תל אביב), ומעבירה אליו את משרדיה. ברם, בגין הקמת בנין המשרדים, נכנסת החברה לחובות, ולשם כך נאלצת ליטול הלוואות בריבית גבוהה מבנקים שונים. 

דונו בתוצאות המס של חברת "המשפץ", אבנר, שלמה, שאול וחברת הבת הדרום אפריקאית "דרבן", החל משנת המס 2003. 

שאלה מס' 2 (40%)

גיל, קבלן ידוע, מחליט כי הגיעה העת לבצע את העסקה הגדולה בחייו, ולשם כך הוא מקים פרוייקט מגורים מפואר על קרקע שאותה הוא קיבל בירושה לפני עשר שנים. בכדי להבטיח תזרים מזומנים מספק עבור הפרוייקט, מוכר גיל את כל הדירות המתוכננות להיכלל בפרוייקט (למעט אחת, אותה הוא מייעד למגוריו שלו), עוד בטרם החל לבנות את הפרוייקט. לפיכך, ובכדי לצבור רווחים נוספים, מפקיד גיל את הכספים שהתקבלו מן הרוכשים בפקדון בנקאי בריבית גבוהה במיוחד, וזוכה לרווחים נאים כתוצאה מכך. 

דנה, סטודנטית עשירה, אך שאין בבעלותה אף דירת מגורים, רוכשת, ביום 1.1.2003, שתי דירות ("על הנייר") בפרוייקט המגורים (בעלות של מליון ₪ כל אחת), וכן אופציה (לשנה) (תמורת 50,000 ₪) לרכישת דירת מגורים נוספת בפרוייקט במחיר של מליון ₪. ברם, מיד לאחר החתימה על חוזה הרכישה, נאלצת דנה למכור את אחת הדירות שרכשה (תמורת 1.1 מליון ₪). בחלוף שלושה חודשים, עם התקדמות הפרוייקט (ולאחר שדנה ירשה סכום כסף גדול), מודיעה דנה לגיל כי היא מממשת את האופציה שניתנה לה, ורוכשת את דירת המגורים. עם השלמת הפרוייקט, בתחילת שנת 2004, עוברת דנה להתגורר באחת הדירות, ואילו הדירה השניה עומדת ריקה. חולפת עוד שנה, ודנה מחליטה כי די לה בדירה אחת, ולכן מוכרת את הדירה הריקה. 

דונו בתוצאות מס ההכנסה (לרבות רווחי הון ושבח) ומס הרכישה (מבלי לדון בשיעורי מס הרכישה) של גיל ודנה. הניחו כי האינפלציה בכל חודש בשנת 2003 היתה 0%. 

פתרון:
שאלה מס' 1

המשפץ

1. הפיצויים לאבנר – כמו בפס"ד בן שחר זרעים, גם כאן לפי מבחן הציפיה, תאונה מסוג זה היא חלק צפוי ממהלך העבודה, ולכן ההוצאה על הפיצויים תהיה מוכרת, עקרונית. כמובן שאם הביטוח משפה את המשפץ – ההוצ' לא מוכרת לפי ס' 32(5). נראה שבפיצוים אלה יש אלמנט של "דמי לא יחרץ" – תשלום לא חוקי. לא מדובר כאן בקנס אדמיניסטרטיבי כמו ב[?] העולה, אלא בתשלום לא חוקי של ממש. זוהי הוצאה שקשורה לעבירה (רשלנות?) והיא בעצמה נראית כעבירה (שוחד?) ולכן נראה שמטעמי מדיניות היא לא תוכר, לפחות לא יוכר אותו חלק מתוך הסכום שמהווה תשלום לא חוקי.

2. על רווחי החברה בארץ ברור שתשלם מס הכנסה רגיל.
3. הפרויקטים באפריקה – לפי ס' 2 לפקודה אין ספק שההכנסות המופקדות שם חייבות במס כגון בישראל. נניח שאין אמנה למניעת כפל מס. אם ההכנסות בדראפ' חייבות במס גם שם, המשפץ מקבלת הגנה ממיסוי כפל לפי ס' 200. אם המיסוי שם יותר גבוה מהמיסוי פה, ה"עודף" עובר לזכותה לזיכוי לשנים הבאות. הזיכוי הוא לפי שיטת הסלים.
4. דיבדנדים מדרבן – מס רגיל על דיבדנדים. ההוצאות של המשפץ על הקמת דרבן הן כפי הנראה ה[?]יות, למרות שהמשפץ כבר עסקה בתחום של בניה בדראפ', נראה שמדובר בהקמת מקור הכנסה חדש, לכן הוצ' אלו לא תותרנה בניכוי כנגד הכנסותיה השוטפות של המשפץ. אולי רק כנגד הכנסות מדיבידנד מדרבן. 
5. בנין המשרדים – עקרונית מדובר בהוצאה הונית, שהיא עצמה אינה מוכרת לצורך ניכוי (רק כפחת). אולם הריבית על הלוואות מימון – כן מוכרת (ס' 17). אבל במקרה הזה בכלל לא מדובר בהשקעה הונית אפילו, משום שע"פ פס"ד רז המחוברים הם לא בנייניה של החברה אלא בניינו של שלמה. לכן מדובר כאן למעשה בהטבה שניתנת לבעל שליטה, כנראה דיבדנד שאינה מוכרת בחברה כהוצאה בשום צורה. מכירת הדירות לדנה ישלם מס הכנסה, מכירת דירות זה עסקו כקבלן.
6. ההלוואה והחובות – לאור העובדה שכאמור לא מדובר בהשקעה הונית של החברה אלא בתשלום דיבדנד אשר גרם לחברה לשקוע בחובות, נראה כי תחול כאן הלכת אנג'ל, כלאמר בסוף השנה יעמידו את כל ההוצאות, הן השוטפות והן בנכסים קבועים ששימשו בהשגת הכנסה, שלכאורה מותר ניכוי בגינו, ויפחיתו מזה את הסכומים שי[?]וו שלא בייצור הכנסה – כולל במקרה זה הדיוודנד (= הוצאות הבנייה של המשרדים), ויתירו את הניכוי רק על ההפרש. אין צורך להוכיח זיקה ספציפית אמנם לפי מוראן, להלכת אנג'ל אין יישום אוטומטי, אבל במקרה שלפנינו זה לא רלוונטי, כי אין כל הצדקה כלכלית לצעד שנקטה המשפץ ושמפניה עשויה היתה הלכת אנג'ל לסגת). אעיר עוד שלמידת הפאר וההדר של המשרדים אין כל משמעות – פ"ש לא רשאי להתערב ביעילות ניהול עסקיו של הנישום – הנישום הוא שמחליט כראות עיניו האם להוציא הוצ' גבוהות או נמוכות, ובלבד שהן בייצור הכנסה – אלא אם כן ההוצאה המוכרת הוגבלה בחוק. אמנם יש ס' בחוק שקובע שאל להוצאה להיות מעבר לנדרש – ס' 30 רישא. "מעבר לנדרש" משמע שלא כל ההוצ' היתה בייצור ההכנסה. אבל הס' הזה הופעל בפסיקה רק במקרה אחד.

אבנר – אופי הפיצויים לצורך מס כאופי הפרצה שהם באים לסתום. (פס"ד גורדון, קציר). במקרה זה הפיצויים הם על אובדן כושר עבודה – דהיינו על קרן, לא על פירות, ולכן ימוסו כהון ולא כהכנסת עבודה. אבל! אם הפיצויים הם לא רק פיצויים אלא גם דמי לא יחרץ – אזי מדובר בהכנסה לא חוקית, אשר לפי פס"ד פרומקין בכל זאת יש לשלם בגינה מס.

שלמה ושאול – כבעלי מניות ישלמו 25% מס על דבידנדים. אם יש להם הוצ' מימון על השקעתם במשפץ – יוכלו לקזז בשנה השוטפת כנגד ההכנסה מהדבידנדים, כאדם שאינו מנהל עסקים.

שלמה – ישלם מס על הדיבדנד ששלם בצורת הבניין. התוספת לס' 5 ו-6! ייתכן שמדובר בתשלום מראש לשלמה בגין שכר דירה. במקרה כזה שלמה ישלם מס על הכנסתו הפאסיבית משכ"ד. במקרה כזה למשפץ תוכר (ס' 17), ההוצ' על שכ"ד כנראה לשיעורין ולא בבת אחת מראש[?] הוצ' מימון ההלוואות תוכרנה אף הן. אך גם כן על פני משך השכירות (השכירות "מתקזזת" כנגד ההשקעה בבניית הבניין) אפשר לראות כאן גם הלוואה לבעל השליטה, אשר הוא יחזיר אותה כנגד תשלומי השכירות – אבל זו קונסטרוקציה שנראה לי שהנישומים יעדיפו להימנע ממנה כאן. במקרה כזה אם מדובר בהלוואה בתנאים מועדפים יחול 3 (ט) על שלמה. לחברה יהיה WASH 100%.

חברת דרבן – לא מדובר ב-CFC כי הכנסתה אינה פאסיבית. לפי הגדרת "תושב ישראל" בס' 1 לנקודה, השאלה האם דרבן חייבת בתשלום מס בארץ תלויה בשאלת השליטה והניהול (שכן ההתאגדות אינה בישראל ולכן זה לא רלוונטי). ישנה גישה הנוקטת ששליטה וניהול חד הם (הדרי?), אולם בפס"ד סולל בונה (שבכלל לא דן בס' 1) בימ"ש קבע שמדובר בתנאים נפרדים ומצטברים. לעניין הניהול נבדק מקום מושב ההנהלות ומועצות המנהלים, מקום מגורי המנהלים, מקור המימון של החברה, האם יש לה חשבונות בנק בארץ, מקום רכישת הציוד – רוב המבחנים הללו לא אינדיקטיביים בכלל לניהול אלא מעידים רק על התנהלות שוטפת. לצורך שליטה בימש' אמר שמדובר רק בשליטה ישירה (כשל לוגי, אבל במקרה שלנו בכל מקרה יש שליטה ישירה), בדק כמה אחוזים מהשליטה מוחזקים בידי ישראלים (אצלנו – 100%) – וזה דווקא מבחן לא רע. המבחן החשוב ביותר הוא מידת השליטה למעשה של החברה האם בחברה הזרה – צריך לבדוק בדיקה כלכלית מהותית ולא בדיקה משפטית פורמליסטית. לא קיבלנו די נתונים לעניין זה, למרות שנראה שנרמז שכן יש שליטה וניהול מהארץ כי נאמר "ממשיכה את פעילות חברת המשפץ". אם כן – ישולם מס בארץ, עם הגנה נגד [?][?][?] מס כפי שתיארתי בס' 3 תחת המשפץ לעיל.

שאלה 2
גיל – ס' 4 – 1. הורשה אנה מכירה (חוק מיסוי מקרקעין) ולכן אין בגינה כל מיסוי. שווי הרכישה הוא לפי ס' 26.

2. שינוי יעוד הקרקע – חל ס' 100 לפקודה / ס' 5 לחוק, אשר למעשה מיישמים את הלכת כהן וחנגל. גל הקבלן יצטרך לשלם מס שבח רק עם המכירה בפועל של מלאי הדירות, והשבח יהיה נמוך יחסית כי יחושב רק למועד ההעברה ולא 10 שנים אחורה. גיל האדם הפרטי ישלם מס שבח על המכירה הרעיונית.

3. הדירה שהוא מייעד לעצמו – לפי פס"ד חנגל יחשב כאילו מכר אותה לעצמו במחיר מלא (כך גם לפי ס' 85 לפקודה). לו גיל היה רוצה להימנע מכך, היה צריך לחתום עסקת קומבינציה עם עצמו (מכר חלקו, כמובן ...)

4. הפקדונות – השאלה היא אם יש ניתוק ממעגל העסק. לפי פס"ד קי.בי.ע אין ניתוק – הכנסת הריבית היא הכנסה רגילה שתמוסה במס הכנסה, אבל גיל הקבלן יוכל לקזז כנגדה הפסדים.

5. מכירת הדירות לדנה – ישלם מס הכנסה, מכירת דירות זה עסקו כקבלן.

6. מכירת האופציה – נראה שזו אופציה ממש, לא חוזה עם תנאי מתלה, ונראה שאין פה כל פיקצירה לכן גיל ישלם מס הכנסה על ה- [?][?][?] שקיבל. על פי רוב, סכום זה יתקזז כנגד הסכום שיקבל בסופו של דבר על העסקה המשכית, אם זו תתממש.

דנה

דנה חייבת במס רכישה בגין רכישת הדירות – אך לא בגין רכישת האופציה. המכירה הראשונה – זו לא דירת מגורים שכן בנייתה טרם נסתיימה (ס' 1 לחוק) – אם יש שבח, הוא חוב במס כנכס מקרקעין רגיל. המכירה השניה – עצם העובדה שהדירה עמדה ריקה אינה גורעת מהיותה דירת מגורים מזכה. (ס' 49 לחוק). היות שדנה לא מכרה ב-4 השנים האחרונות אף דירת מגורים ולא "בזבזה" את הפטור שלה (כאמור הדירה הראשונה לא נחשבת כי בנייתה לא נסתיימה כאשר נמכרה) – המכירה תהיה פטורה ממס שבח. (ס' 49 ב).














































